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1. RESUMEN.

La promulgacion del nuevo Codigo de Procedimiento Penal en Ecuador el 13
de enero del 2000 y, la expectativa creada con ella, auguraban una
transformacion profunda a la ya caduca estructura procesal penal de corte
inquisitivo, que en nuestro pais habia desprestigiado no solo a las
instituciones judicial, fiscal y policial, sino; que habia creado una
desconfianza absoluta en el sistema de justicia, cuyo efecto mas perturbador

fue una delincuencia desbordante frente a un inoperante sistema de justicia.

Asi se incorpor6 el Sistema Acusatorio y preponderantemente oral para el
juzgamiento de los ilicitos punibles, restablecié una etapa investigativa de
tipo preprocesal y procesal a cargo del Ministerio Publico, convirtiéendose a
los Jueces y Tribunales en juzgadores imparciales, se garantiza plenamente
el debido proceso, constante en ese entonces en el Art. 24 de la
Constitucion Politica, hoy Art. 76 de la Constituciéon de la Republica del

Ecuador, lograndose la tutela penal efectiva de los derechos del ofendido.

Al imponerse el Sistema Acusatorio se desplaza al Sistema Inquisitivo que
no habia cumplido con los objetivos del proceso penal, potencializandose los
principios contradictorios y de inmediacion, piedras angulares de todo la

reforma procesal moderna en todos los paises de América.

Sin embargo; hoy la experiencia de diez afios de vigencia del sistema
acusatorio oral se presenta ineficiente, obligando a nuevos cambios, pero de
tipo estructural y, no como se lo ha propuesto. Siendo necesario la
convergencia entre los mecanismos informales de control social y los

formales, conjuntamente con reglas procesales claras y coherentes.

Las inconsistencias y vacios detectados tanto en la etapa preprocesal como
procesal, algunos desde su inicio y otros en el trayecto de su aplicacion,
obligan a su revision, a objeto de encontrar propuestas que permitan el

cumplimiento eficaz de los objetivos del sistema.



Habiendo analizado en este trabajo, la etapa preprocesal y procesal, a fin de
lograr un consenso, y proporcionar algunas ideas que puedan concluir en
reformas como las requeridas, nacidas no de la improvisacion como han sido
algunas de ellas, sino del estudio y de la practica diaria que nos da el

ejercicio de la profesion.

Asi, nuestra propuesta apunta a la Desprocesalizacion de la Investigacion, y
que adopte una linea mas bien de caracter cientifico-técnico, proponemos un
redisefio del juicio, cambios en el procedimiento en general, que legitimen la
investigacion realizada, apoyandonos también en el derecho procesal

internacional y el Cédigo Procesal Penal para América Latina.

Sin duda que, el lograr un Proceso Penal perfecto es imposible, pero hemos
visto como a los largo de casi doscientos afios del sistema mixto, el
inquisitivo no aun no logra desaparecer y el oral se vuelve imposible de
completar, mas es importantisimo observar lo que ha sucedido en otros
sistemas y en especial la evolucion de los sistemas procesales europeos,
donde la justicia penal ha sido tratado como un problema del sistema cultural

y de esta forma sus enfoques penal y procesal penal han sido exitosos.

Por tanto no debemos subestimar esas experiencias y al contrario, buscar en
ellas instituciones rescatables y aplicables a nuestra cultura y un claro de
ejemplo es obviamente el Cédigo Procesal Modelo para América Latina (con
contenido de instituciones europeas), del cual hemos obtenidos
importantisimas referencias para nuestro trabajo, esperando lograr una
recomposicion de nuestro sistema, dirigido a obtener la legalidad de todo el
proceso hasta el resultado final como los derechos del acusado y que la
pena solo sea impuesta por medio de un proceso basado en los principios
fundamentales del Derecho Penal como es la presuncién de inocencia y que
a la vez, sea el referente para otros paises especialmente latinoamericanos

con identidad cultural semejante a la nuestra.
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ABSTRACT.

In Ecuador the Promulgation of the new Penal Procedure Code of January
13/ 2000 and the expectation that it created, augured a deep transformation
to the OIld Penal Processal Structure from inquisitive view, that in our country
had discredited not only the Judicial, Fiscal and Police Institutions, but it had
created an absolute distrust in the Law System, whose effect was a high

delinquency with an inoperative law system.

So, it was incorporated the accusatory system mainly oral for the judgement
of the punible illicit, it was reestablished an investigative stage from pre-
processal and processal type in charge of the Public Ministry. It converted to
the judges and courts in impartial judgers. It is guaranteed the proper
process consisting in Art. 24, at that time, of the Political Constitution; now
Art.76 of the Ecuadorian Republic Constitution achieving the effective penal
tutelage of the offended individual rights.

At prevailing the accusatory system, the inquisitive system that hadn’t
fulfilled with the penal precess objectives, is displaced, empowering the
contradictory principles and immediacy’s, main aspects of the whole modern

processal reform in all American countries.

However, the ten years experience of the oral accusatory system in use, is
inefficient. It obligates to new structural changes, being necessary the
convergence between the informals and formals mechanisms of social

control and the clear processal and coherent regulations.

The Inconsistents and emptiness detected in the pre-processal and
processal stage,some from the beginning and others on the way of the
application, obligate to check them in order to find proposals that allow the

effective fulfillment of the system objectives.
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The pre-processal and processal stage have been analized in order to get a
consensus and provide some ideas that can conclude in reforms not from

improvisation but from the daily study that the profession practice give us.

Our Proposal points that the investigation adopts a technical-scientific
direction. We propose a redesign of the judgment, changes in general
procedures that legitimate the investigation, supporting on the International

Processal Law and the Penal Processal Code for Latin America.

Without doubt, it is impossible to get a perfect penal process, but we have
seen how in almost two hundred years of the mixed system, the inquisitive
one doesn’t get disappear and the oral one is impossible to complete. It's
very important to observe what happened in other systems and the evolution
of the European processal systems where the penal law has been treated
like a problem of the cultural system, and in this way its processal and penal
approach has been successful.

Therefore, we don’t have to undervalue these experiences, we should look
for good institutions adapted to our culture, for example, the Processal Code
model for Latin America (with contents of European Institutions)from which
we have got some important references for our work, in order to get a
recomposition of our system and get the legality of the process until the final
result and the penalty is prevailed through a process supported in the
fundamental principles of the Penal Law, that is the innocence presumption.

It must be the reference for other countries with similar cultural identity.
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2.- INTRODUCCION.

La consolidacion de un Estado constitucional de derechos y justicia y el
respeto a las garantias del derecho al debido proceso, demandan la
implantacion de un modelo acusatorio oral en que se cumpla realmente con

los principios que caracterizan al mismo.

Ello conlleva a sostener la necesidad de que el sistema penal funcione como
un mecanismo de contencién de la gran ola delictiva que nos azota a los
ecuatorianos, pero a la vez, que garantice a los acusados un irrestricto
respeto a sus derechos, como a la victima. Todo ello dentro de un sistema
procesal adecuado e igualitario, evitando que los procesos de criminalizacién

sigan siendo estratificados, selectivos y clasistas.

La reforma del proceso penal es de particular importancia dado que el
estado del mismo sirve para medir el grado de desarrollo como Estado de

derecho.

El presente trabajo investigativo intitulado “El Sistema Acusatorio Oral en el
Derecho Procesal Penal Ecuatoriano” cuyo problema lo hemos enfocado a
senalar “Que limitaciones presenta el ordenamiento juridico procesal penal
ecuatoriano para asumir en toda su dimensién el sistema acusatorio oral
previsto por el numeral 6 del Art. 168 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador”, para lo cual hemos partido precisamente del analisis de lo que fue
el proceso penal ecuatoriano, de lo que es y de lo que deberia ser, porque
justamente los estudios cursados durante dos afios de la Maestria en
Ciencias Penales, nos conduce a presentar un trabajo, fruto de la
maduracién de nuestras ideas sobre el tema, y por ello que al final del
mismos presentamos algunas de ellas, que consideramos factibles y de

necesaria introduccion en el procedimiento, a fin de mejorar el mismo.
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Para lograr un estudio minucioso y ordenado, y acatando los Reglamentos
Académicos, el trabajo esta contenido en un capitulo amplio denominado
REVISION DE LITERATURA, que a su vez lo conforman el Marco
Conceptual, en el que constan términos de uso no frecuente utilizados a los
largo de la investigacion, pero de carécter especializado o técnico, con el fin
de hacer el estudio més perceptible.

El Marco Doctrinario, conformado por doctrina que comprende el estudio del
sistema acusatorio oral, definicion, principios, su funcién dentro de la
actividad probatoria, su utilidad como mecanismos para administrar justicia y
combatir la criminalidad. Igualmente se ha considerado necesario incluir un
estudio histérico del proceso penal, su evolucién, hasta concluir analizando

si existe 0 no un verdadero sistema acusatorio oral en nuestro pais.

El Marco Juridico, lo hemos nutrido con un estudio comparado, sobre el
proceso penal en paises como Colombia, Chile, Cuba, Uruguay, Costa Rica,
asi como del Cédigo de Procedimiento Penal Modelo para América Latina,
cuyo conocimiento nos ha enriquecido sobre manera y sobre todo permitido

sustentar nuestras ideas al respecto.

También analizamos nuestra realidad social, desde la perspectiva penal,
para finalmente concluir exponiendo algunas ideas de reforma, que
consideramos ayudaria de mejor manera a que el sistema procesal penal

cumpla su objetivo.

Como punto final del trabajo tenemos las conclusiones y recomendaciones,
basados precisamente en el estudio realizado y que ha sido brevemente

explicado en éstas lineas.
De esta forma presentamos nuestro trabajo de tesis, esperando que el

mismo cumpla con las aspiraciones académicas dispuestas por la

Universidad Nacional de Loja, nivel de Postgrado y sobre todo que sirva
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como material de estudio, para los interesados en el tema, no sin antes
sefialar, que para nosotros ha sido un tema bastante interesante y
satisfactorio, por la riqgueza de conocimientos adquiridos y, por la disciplina y

constancia que nos ha demandado la presente investigacion.
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3. REVISION DE LITERATURA

3.1. MARCO CONCEPTUAL

ACCUSATIO: Locucién de origen medieval significa acusaciéon manifiesta.
“Ejercicio de la accién ante el magistrado, quien tenia deber de recibirla e
instaurar el iudiciumpuiblicum”?. La acusatio no es otra cosa que la
acusacion presentada oralmente ante el Juez, quien debia inmediatamente

dar inicio al juicio.

COMICIOS: Se llamaba Comicios a los “Ciudadanos que conformaban
asambleas del pueblo romano reunidas para elegir a sus magistrados, como
también para tratar de los negocios publicos™, Elegian cénsules, senadores
y magistrados, decidian sobre la guerra y la paz, legislaban y decidian sobre
apelaciones, sus funciones eran sumamente importantes como

representantes del pueblo romano.

HELIASTA: “Tomaba su nombre de la helia, parte del agora o plaza publica
donde se constituia y sesionaba como una especie de jurado popular. El
encausado comparecia ante el tribunal y de viva voz exponia su caso”3. Era
una especie de gran jurado al cual solo podian pertenecer los que hubiesen
desempeiiado alguna magistratura. Sus atribuciones reducidas a la
interpretacion de las leyes, a la decision de las causas civiles de entidad y al
conocimiento de ciertas especies de delitos que afectaban a la sociedad

como el robo, el rapto, el adulterio, etc.

IUDICIUMPUIBLICUM: “Audiencia Publica” 4. Muy comu(n dentro del
procedimiento acusatorio oral, es el punto principal del procedimiento oral,

puesto que en ella de concentra y contradice toda los medios probatorios.

! ZABALA BAQUERIZO Jorge. Tratado de Derecho Penal. Editorial EDINO. Guayaquil -
Ecuador. 2004 Tomo | Pag. 57

2Ibidem. Pag. 49

8 ZABALA BAQUERIZO Jorge Ob. Cit. Pag. 53.

4 CORREA BUSTAMANTE Ovidio. Instituciones Juridicas de Roma. Universidad Nacional de
Loja 1989 Il Edicion. Pag. 23.


http://es.wikipedia.org/wiki/C%C3%B3nsules
http://es.wikipedia.org/wiki/Senador
http://es.wikipedia.org/wiki/Magistrado
http://es.wikipedia.org/wiki/Guerra
http://es.wikipedia.org/wiki/Robo
http://es.wikipedia.org/wiki/Rapto
http://es.wikipedia.org/wiki/Adulterio

JUICIO: “Es la fase decisoria o principal del proceso penal, que tiene por fin
establecer si puede acreditarse con certeza, fundada en las pruebas en él
recibidas en forma oral y publica, que el acusado es penalmente
responsable del delito que se le atribuye, lo que determinard una sentencia
condenatoria, o si tal grado de convencimiento no se alcanza, una decisién

absolutoria™.

Dicho de otra forma es un conflicto de intereses, que se resuelve a través del
proceso gque no es otra cosa que un medio de solucion o de composicion del
litigio. De esta manera, para que exista un proceso Sse necesita como

antecedente un litigio, porque es el contenido y antecedente de un juicio.

JURISDICENTES: “Eran las personas encargadas de realizar la exposicidén
del caso y llamaban a declarar a los testigos en la antigua Roma, conocidos

en nuestro medio como los abogados de las partes™®.

Los jurisdicentes eran personas muy ilustradas y respetadas, caracterizados
por su habilidad para las negociaciones juridicas y a la cual recurrian todas

las personas que requerian ser escuchados ante los tribunales.

PROCESO: “Conjunto de actividades ordenadas en la ley, a efecto de
determinar si el hecho imputado constituye o no delito, y dictar como
consecuencia la resolucién que corresponda””.

El proceso es un conjunto complejo de actos del estado como soberano, de
las partes interesadas y de los terceros ajenos a la relacion sustancial, actos
todos que tienden a la aplicacion de una ley general a un caso concreto

controvertido para solucionarlo o dirimirlo.

> CABANELLAS Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Buenos Aires —
Argentina. Tomo V. Pag. 25.

® CORREA BUSTAMANTE Ovidio. Ob. Cit. P4g. 56.

"DAMASKAMirjan. Aspectos  Globales de la  Reforma  del Proceso  Penal.
www.dplf.org/lif.con ference 98/damaska.pdf.



http://www.dplf.org/lif.conference

PRUEBA: Es la demostraciéon de la existencia de un hecho. Carnelutti
expresa que la “prueba no consiste en evidenciar la existencia de un hecho,
sino en verificar un juicio, en demostrar su verdad o falsedad”®. Por ello si un
juicio afirma o niega la existencia de un hecho, al evidenciar la verdad o
falsedad, se demuestra necesariamente la existencia o inexistencia de

aquél.

SISTEMA ACUSATORIO: “Ordenamiento procesal penal en que el juzgador
ha de atenerse en la condena a lo que la acusacion publica o privada haya
solicitado, sin rebasar la severidad de la pena ni castigar hechos que no
hayan sido objeto de controversia o aceptados por el culpable; salvo solicitar
especial informe de las partes acerca de delitos y circunstancias

modificativas no alegadas hasta entonces o expresamente abandonadas™.

Fue un sistema con el que se inici6 el sistema procesal, mas tarde se
pasaria al acusatorio, para finalmente regresar al éste por ser considerado el
mas democratico y transparente para el juzgamiento de los actos acusados

o demandados.

SISTEMA INQUISITORIO: Es uno de los sistemas procesales penales que
tiene mucha acogida en paises caracterizados por la violencia, el
autoritarismo, el anarquismo. Luego del sistema acusatorio el mas utilizado
en las legislaciones penales del mundo, mas el abuso de sus instituciones

condujo a que se lo cambie por el acusatorio.

“Procedimiento penal en que los jueces podian rebasar en la condena la
acusacion; y aun prescindir de ésta, investigando y fallando sin prueba

alguna, bastaba su presuncién”©.

8 ZAVALA BAQUERIZO Jorge. Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo Ill. Editorial
EDINO. Guayaquil- Ecuador 2004. P4g. 107.

WVECCHIONA IGLESIAS Frank. El Juicio Oral y la Posiciéon Juridica del Imputado.
Primeras Jornadas de Derecho Procesal Penal. Universidad Cat6lica Andrés Bello. Caracas 1998.
Pég. 225.

1ROXIN Claus. Derecho Procesal Penal. Buenos Aires. 2008 Editores del Puerto. Tomo | P4g. 357.



“Sistema escrito, secreto, abusivo de los Derechos Humanos, donde el
derecho buscaba el delito y su sanciéon sin importar la situacién del ser

humano, como destinatario de esa pena”’.

La escritura y el secreto fueron las caracteristicas de este sistema
especialmente usado en la época de la Santa Inquisicion, cuyo abuso lo

marco como abusivo y odioso a los derechos humanos.

SISTEMA ACUSATORIO ORAL EN EL DERECHO PROCESAL PENAL
ECUATORIANO.

‘En el sistema acusatorio oral existen dos intereses fundamentales:
establecer el derecho lesionado por la accidbn u omisidon delictiva,
imponiéndole la sancién al culpable, previa la responsabilidad, la
comprobacion del hecho y la adecuacion de las sanciones, y, por otra parte
el derecho de la persona imputada a ser protegida por el Estado, en el
sentido de que al dirigirse la acusacion contra ella, no fuera privada de los
medios de defensa, ni se sometiera a vejaciones que, en caso de ser
inocente, no tendria reparacion de alguna clase. La solucion de este
problema, esta en la conciliacion de éstos fines: conciliar la tutela efectiva
del ciudadano y procurar contra los malhechores, con el deber de tutelar
gue corresponde al Estado respecto de los sometidos a procesos contra la

molestia y riesgos de una actuacion temeraria.

Dicho proceso es el de indole criminal, basado en el principio de inocencia,
en que nadie es culpable si no se demuestra, lo cual impone la iniciativa al
ofendido o a los suyos, como acusacion privada o al Ministerio Publico, en
defensa del interés social, ademas de la aplicacion de un sinfin de principios
que rodean al sistema acusatorio ecuatoriano, en busca no solo de la justicia

sino del respeto mismo a los derechos humanos.”?.

1 GARCIA FALCONI José. Manual de Préctica Procesal Penal. Primera Edicion. Quito-Ecuador.
2002 Pé&g. 45.

12 WVALDIVIESO VEINTIMILLA Simén. Derecho Procesal Penal. Ediciones CARPOL. Primera
Edicidén. Cuenca-Ecuador 2007. Pag. 340.



Con la introduccién de reformas a la Constitucion del Ecuador, el
establecimiento de la oralidad de los procedimientos penales, y la oralidad,
publicidad y agilidad del mismo, se puede decir que se ha constituido en un

avance muy importante dentro del debido proceso en general.

3.2. MARCO DOCTRINARIO.

3.2.1. SISTEMA ACUSATORIO ORAL.

3.2.1.2. HACIA UNA DEFINICION TEORICO DOCTRINAL SOBRE EL
SISTEMA ACUSATORIO ORAL.

Definir el sistema acusatorio oral, requiere primeramente hacer una breve
referencia a su historia, a pesar de constituir la oralidad hoy en dia una gran
innovacion del sistema penal moderno, éste fue el primer sistema existente
en el mundo, debido a que el ser humano en sus inicios sblo se podia

comunicar oralmente, la escritura fue un invento posterior.

Sus raices se remontan a la historia griega, el “Tribunal de los Heliastas, en
donde el acusado tenia su juicio en la plaza publica frente a un jurado
popular, trasladandose mas tarde el procedimiento a los jurados romanos”*?;
alli la oralidad era a medias, es decir; la primera parte del juicio se realizaba
entre el acusado y los magistrados, permitiéndosele la auto defensa; sus
decisiones se basaban generalmente en la costumbre; la publicidad sélo
existia para dictar el fallo. La sentencia y su ejecucién dependian del arbitrio
del magistrado, si la pena impuesta era la de muerte o se trataba de una
sancion patrimonial superior a un minimo determinado, se requeria la

conformacion de los Comicios.

Con la llegada del “Imperio, se mantuvo la oralidad de la questio o accusatio,

la oralidad se extendi6 desde la denuncia hasta la sentencia, se iniciaba con

137ABALA BAQUERIZO Jorge. Tratado de Derecho Procesal Penal de Jorge Zabala Baquerizo Tomo |
Editorial EDINO. Pag. 32 Guayaquil. Ecuador. 2004



la exposicion de cargos e impugnacion del acusado, se presentaba
inmediatamente las pruebas, sean testimoniales o documentales, finalizada
la misma, (podia llevar varios dias) el jurado procedia a evaluarlas para

dictar sentencia, misma que tenia caracter definitivo™*4.

Con la “Inquisiciéon en el siglo Xlll, vendria una etapa de persecucion,
oscurantismo, transformandose la oralidad en secretismo (escritura), al que
accedia sélo la Santa Inquisicion”,® y practicamente los pocos que podian
leer, época que a breves rasgos la podemos definir como de persecucion

penal oficial; sin duda todavia no habia nacido el Derecho Penal.

Consecuentemente, en la Edad Media, el procedimiento dej6 de ser oral y
adoptd la forma escrita o inquisitiva, estableciéndose que todo lo actuado ante
el juez deberia quedar por escrito, bajo la advertencia que, lo que no constara
en actas no tendria valor, costumbre que aldn existe hasta nuestros dias,
aunque con mixturas, pues lo escrito posteriormente debe ser actuado

oralmente en la etapa del juicio.

En 1789 y 1791, la Revoluciéon Francesa, con la llustracion rescato el Juicio
Oral e influy6é para que el principio de publicidad y de inmediacién quedaran
consagrados en los diversos decretos que se emitieron en sus afios de gloria y
gue estuvieron vigentes hasta la publicacién del “Cédigo Napolednico de 1808
que introdujo el llamado procedimiento mixto, el cual consta de instruccion

escrita y de juicio oral” 16

Asi el sistema oral, ha ido desde sus inicios sufriendo cambios, hasta la
fecha, pero podemos decir con toda seguridad, que su pureza solo se la
mantuvo en sus inicios, posteriormente la escritura no se ha separado de él,

constituyendo, en cierta forma, un valioso aporte al sistema, aunque hoy por

14ZABALA BAQUERIZO Jorge. Ob. Cit. Pag. 34

15 BORJA CEVALLOS Rodrigo. Enciclopedia Politica. México. Il Edicion 1997. Pag. 234

18BORJON, José J. El Juicio Oral y su implantacion en el Estado México: articulo publicado
en http://www.institutomexicano deljuiciooral.com



hoy, nosotros creemos que deberia eliminarse la escritura en algunos
momentos del proceso, en donde ella obstaculiza el normal desarrollo de la

oralidad, lo cual sera tema de analisis mas adelante.

Con estos breves antecedentes, y para hacer un acercamiento hacia una
definicion del sistema oral, no podemos excluir el estudio de la etapa de
juicio dentro de este sistema, que no es otra cosa que el debate de hechos
y derechos, siendo la contradiccibn una de sus caracteristicas
fundamentales, principio éste que permite la discusion en igualdad de
condiciones y oportunidades, exigiendo un amplio y cabal reconocimiento del
derecho de defensa, negado a toda costa en el sistema inquisitivo, y que es
en definitiva, lo que torna en racional y legitima la persecucion penal y la
pena que eventualmente llegue a imponerse y o que nos permite hablar con

propiedad de un verdadero juicio.

En el sistema inquisitivo la pena es solo la manifestacion del abuso del
poder. EI mexicano Borjon dice que “la pena constituia el mecanismo del
poder politico centralizado. Esta concepcién del poder conduce a otro
concepto: la administracion de justicia y la aplicacion de la fuerza para el
gobierno de los conflictos sociales pertenece al poder politico, es monopolio
del Estado™’, situacién que no se vive en el sistema acusatorio oral, en
cCuyo marco se respira una tendencia mas democratica, que rescata la
vigencia de los derechos fundamentales y el respeto al debido proceso,
aunque hay gue reconocer que, en el sistema mixto que rige en el Ecuador,
hay todavia algunos rezagos inquisitivos que violentan la naturaleza misma

del sistema oral.

Para el venezolano Vecchionacce el sistema oral “es donde se manifiesta el
alma social de los deseos colectivos de justicia, es aqui donde late y se
expresa con mayor significacion la concepcion que tenga el sector politico

acerca del sistema juridico que ha de manifestar de modo mas o menos

BORJON, José J. Ob. Cit. Pag 45



genuino su mayor o menor confianza y credibilidad en la democracia como
sistema de gobierno y en los derechos humanos como estado de conciencia
del papel del hombre en la sociedad”. ¥ Esta opinibn nos ubica,
indudablemente, en el importante rol que juegan los Derechos Humanos en
todas las legislaciones del mundo, pues es sabido que solo el respeto de los
mismos conduce hacia “...la libertad, la justicia y la paz del mundo como
base del reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales
e inalienables de los seres humanos”!?, situaciéon que no podia ser posible

sino dentro de un Estado democréatico.

Chiovenda nos da un criterio mas globalizado del sistema cuando dice que
“La experiencia derivada de la historia permite afirmar que el proceso oral es
el mejor y mas conforme con la naturaleza y las exigencias de la vida
moderna, porque sin comprometer en lo mas minimo, antes bien,
garantizando la bondad intrinseca de la justicia, la proporciona mas

econémicamente, mas simplemente y prontamente?°.

Sobre estas bases, el sistema acusatorio oral puede ser definido como un
debate publico, en el cual ha de presentarse, producirse y analizarse
oralmente las pruebas, todas sujetas a contradiccibn e inmediacion,
eliminando la escritura, y excluyendo al maximo la utilizacion de testimonios
escritos, excepto aquellos que constituyan pruebas anticipadas,

debidamente regladas por la ley.

18VECCHIONACCE IGLESIAS Frank E. Ob. Cit. Pag. 225y ss.

¥ AMNISTIA INTERNACIONAL. Declaracion Universal de los Derechos Humanos. 10 de
Diciembre de 1948. Editorial Amnistia Internacional, S.L. EDAI, Palmera. Madrid-Espafia. 1997

20 GUERRERO PERALTA Oscar Julidan. Procedimiento  Acusatorio y terminacion
anticipada del proceso penal. Bogota. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez. 1998 cita a Giuseppe
Chiovenda. Pag. 177.



3.2.2. PRESUPUESTOS FUNDAMENTALES DEL SISTEMA
ACUSATORIOORAL.

PRINCIPIOS PROCESALES DEL JUICIO ORAL.

3.2.2.1. PUBLICIDAD: Este principio se lo reconoce como “el control
ciudadano sobre el juicio.”?! Dentro del procedimiento acusatorio oral, por
regla los debates son publicos, para que cualquier persona tenga la
posibilidad de presenciar su desarrollo total. La ley establece excepciones
como las sefaladas en el Art. 255 del Cddigo de Procedimiento Penal,
“...delitos comprendidos en los titulos | y VIII del libro Il del Cédigo Penal”??
éstos son: delitos contra la seguridad del Estado, delitos de Rufianeria y

Corrupcién de menores y otros delitos sexuales.

La publicidad representa la posibilidad de que la ciudadania ejerza el control
de la actividad judicial, control éste que persigue no solo la satisfaccién del
requisito de la informacion y de la publicidad del proceso, sino que, es una
especie de supervision del cumplimiento de los presupuestos fundamentales
para la realizacion del juicio, ademas de que la presencia ciudadana
constituye una forma de legitimacién del proceso y la sentencia, asi como de

la intervencion de los jueces

Para el autor Vecchionacce, la publicidad “es un deber del Estado, que la
sociedad pueda tener conocimiento del desarrollo de los juicios y de las
sentencias que se dictan. Es un derecho de la ciudadania el acceso a los
juicios. Este derecho no solo es subjetivo del que son titulares los sujetos
individuales, sino también de toda la sociedad a ser informado por cualquier
medio, incluido los medios de comunicacion social...”?® es decir que se

agrega transparencia a los procedimientos y decisiones de la administracion

ZIDAMASKAM irjan. Ob. Cit. P4g. 57

2 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL. Corporacion de Estudios y Publicaciones. Quito-
Ecuador 2009. 555.

ZVECCHIONACCE I. Frank. Ob. Cit. P4ag. 59



de justicia. De alli que uno de los efectos que tiene el principio de publicidad,
es que la sentencia es el reflejo de lo sucedido. Durante el debate ella no
puede examinar un hecho distinto, convirtiéendose este principio en el

sustento factico de la sentencia.

3.2.2.2.-INMEDIACION: Este principio esta constituido por la relacion
personal, directa e ininterrumpida del Tribunal, la acusacion y defensa,
con el acusado y los organos y fuentes de pruebas, de tal forma que el
Tribunal escucha directamente a los testigos y peritos sin intermediarios.

El tratadista Walter Guerrero, jurista ecuatoriano, sobre el tema dice:
“...ademas, todos los elementos de informacion y conocimiento, que son
considerados Utiles para fundar la sentencia, solo y tan sélo, se adquieren en
el debate publico; negativamente, la decision final, de absolucion o de
condena, no se puede fundar en elementos y conocimientos extrafios al
debate™*, lo que se pretende es que en la etapa del juicio exista un contacto

directo entre los jueces y las partes, y entre éstos y las pruebas.

La inmediacién permite que los tribunales, quienes tienen competencia para
dictar sentencia, observen y escuchen directamente de la fuente la
informacion sea a favor o en contra del imputado, en base a lo cual, los
jueces llegan al convencimiento de la verdad procesal, que es indispensable

para que se dicte sentencia condenatoria o absolutoria.

Entonces, podemos decir que existe proceso oral cuando la inmediacién se
cumple rigurosamente, que no es otra cosa que la comunicacion directa
entre el juez, las partes procesales y con todos los actos procesales que
estructuran de manera fundamental el proceso penal, evitAndose que
cualquier informacién que de manera indirecta haya llegado al proceso, sea

tomada en cuenta en la sentencia, para eso precisamente existen los

2 GUERRERO VIVANCO Walter El Proceso Penal. Editores PUDELECO S.A. Quito. 2004. Pag.
39.
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alegatos de las partes, los mismos que deben ser expuestos oralmente ante
el tribunal. Precisamente para dar fiel cumplimiento a este principio, es que
la practica de pruebas tan importantes como: testimonio de peritos, testigos,
ofendido y acusado, se lo haga en audiencia publica, bajo reglas procesales
muy claras en cuanto a interrogatorio, contrainterrogatorio y derecho de

objecion.

3.2.2.3 CONCENTRACION O CONTINUIDAD.- El juicio es un acto Gnico,
que requiere la mayor aproximacion temporal posible entre su inicio y la
discusion de la sentencia, de manera que ésta se construya sobre la base del
recuerdo que esta en la memoria de los jueces de lo acaecido en sus

distintos momentos, “... la audiencia del juicio oral debe realizarse en lo
posible en un solo acto y, de ser necesaria la suspensién no puede abarcar
demasiado tiempo porque de suceder debe repetirse ya que se trata de que
la decision judicial sea fruto de la percepcion inmediata y aun fresca en la
memoria del juez”,?® por tanto, la concentracion es requisito indispensable y
ésta soOlo tiene efecto cuando se la cumple a cabalidad, sin retardo

innecesario de tiempo.

Lo que busca este principio es la identidad del juez que comienza una
audiencia, la concentracion en su desarrollo y la resolucién que dicta como
consecuencia o producto de lo que en ella sucedid, o sea que no tenga
interrupciones que “haya identidad entre la causa que el juez conoce en el
debate oral y publico y lo que decide en la sentencia,”?® aunque, en el caso
de nuestra Legislacion procesal penal existen ciertas circunstancias que
interrumpen la continuidad de la audiencia de juicio, se trata de asuntos muy
puntuales expresamente previstos en la ley procesal. Asi, la ley establece
una relacion de causales que autorizan la suspension del juicio oral por un
"plazo maximo de cinco dias en los siguientes casos: 1. Para resolver una

cuestién incidental o practicar algun acto fuera de la sala de audiencias.- 2.

%5 GARCIA Valencia JesUs Ignacio. Proceso Penal Acusatorio. Ediciones Juridicas Ibafiez. 2005 Pag.
187
%1bidem . P4g. 187
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Cuando no comparezcan testigos, peritos o traductores. Si en la reanudacion
tampoco comparecen, el juicio debe continuar sin su presencia, luego de
haberse dejado constancia de que fue imposible lograr su comparecencia.-
3.Cuando algun juez, el acusado, su defensor, fiscal, o por cualquier

impedimento insuperable no puedan continuar interviniendo en el juicio...”?’

Pero una vez terminado el debate, el tribunal procedera a deliberar en vista
de las pruebas practicadas, sobre este aspecto y de acuerdo a las ultimas
reformas al procedimiento penal, publicado en el suplemento del Registro
Oficial Nro. 555 del martes 24 de marzo del 2009, la sentencia debe ser
dictada de inmediato “...El tribunal deliberara de modo continuo y
permanente hasta que llegue a una decision y no podra suspender la
deliberacion. Una vez que el tribunal tenga una decision, el Presidente
dispondra la reinstalacién de la audiencia y dara a conocer oralmente a los
sujetos procesales su decision de declarar la culpabilidad o confirmar la

inocencia de los procesados™®

3.2.2.4.- ORALIDAD: Toda la actividad procesal en el juicio (actos de
iniciacion, produccién de pruebas, instancias, informes, decisiones de mero
tramite) se desarrolla en forma verbal. La palabra es el medio de
comunicaciéon entre las partes y el Tribunal. Este principio permite o facilita
los de publicidad, inmediacion y concentracion. Debe emplearse un lenguaje

sencillo y comprensible para todos los presentes.

La oralidad es el primer lenguaje del ser humano, con el que se comunica y
se hace entender, es una forma pura y transparente de llegar hacia la o las
personas de quienes pretendemos ser atendidos y comprendidos. “La
oralidad le brinda al afectado la posibilidad de hacerse oir ante el tribunal.
Ademas les permite a las clases sociales mas bajas, que por lo general no

estan familiarizadas con la correspondencia escrita, hacerse entender.

27 CQDIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL. Ob. Cit. Art. 256
2 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL. Ob. Cit. Art. 305
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Finalmente es sdlo dentro del marco de una audiencia oral que el proceso se
puede hacer publico. Asi la audiencia ante el tribunal es sometida a un
control social al existir la posibilidad de que cada interesado asista a la

audiencia”®

La oralidad ha tomado tanta relevancia en el campo procesal penal, que
solamente en determinados casos puede el juez valorar pruebas
anticipadas, que han sido dadas por escrito, como en el caso de las
declaraciones de testigos enfermos, o de personas que estdn a punto de
fallecer o abandonar el pais. Segun dultimas reformas también procede
respecto de “grabaciones de audio o video que sean obtenidas por camaras
de seguridad o en lugares publicos...grabaciones de audio o video obtenidas

por uno de los intervinientes.”*°

También procede por razones de seguridad o utlidad procesal las
videoconferencias, siempre y cuando el secretario acredite al inicio de éste
la identidad de las personas que intervienen a través de estos sistemas, asi
expresamente senala “Por razones de seguridad o utilidad procesal, y en
aguellos casos en que sea imposible o gravosa la comparecencia de quien
deba intervenir en la audiencia del juicio como acusado, testigo o perito, el
tribunal de garantias penales podra disponer, de oficio o a peticién de parte,
que la intervencion de tales personas se realice a través de la
videoconferencia u otros medios técnicos semejantes, siempre que permitan
la comunicacion real, directa y fidedigna, tanto de imagen como de sonido,
entre quienes se presentan a través de estos medios y los jueces y sujetos
procesales asistentes a la audiencia...”, 31 caso excepcional éste que
estimamos deben ser debidamente vigilada no solo durante su desarrollo
sino que deben tomarse medidas de seguridad anterior a ella, a fin de

garantizar la nitidez de la presentacion y que el testimonio que se rinda por

2 GUERRERO VIVANCO Walter.Ob. Cit. Cita a Horst Schonbohm Norbert Losing.Sistema
acusatorio procesal penal, juicio oral en América Latina y Alemania. Pag. 58.

%R.0. Nro. 555 del 25 de marzo del 2009, Ley Reformatoria al Cédigo de Procedimiento Penal. Art.
30.

3t CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL. Ob. Cit. Art. 68.
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este medio sea exclusivo de quien corresponde, sin ayuda oculta de otra

persona.

Obviamente, la circunstancia de imposibilidad de la comparecencia personal
del testigo a la audiencia como el caso de la videoconferencia debe ser
plenamente demostrada, y claro esta, la declaracién anticipada debe ser
rendida ante el juez de garantias penales, previa notificacion a los sujetos
procesales, para hacer efectivo el principio de contradiccion, so pena de
nulidad. En el caso de los videos, queda a libre criterio del juez su
aceptacion, una vez que haya valorado su autenticidad, la forma como se

obtuvo, los derechos en conflicto y el bien juridico protegido.

Todos los modelos acusatorios existentes sitian al juicio oral como la etapa
central del procedimiento penal, negandole valor probatorio a los
antecedentes recogidos por el fiscal durante la investigacion y resguardando
la audiencia principal con un conjunto de garantias procesales. Es innegable

gue en un modelo acusatorio, el proceso penal es el juicio oral.

Actualmente el procedimiento investigativo ha dado un cambio rotundo,
dadas las garantias de las que se ha rodeado al mismo, atrds quedoé la

investigacién policial al margen de la ley y de los derechos humanos.

En la audiencia de juzgamiento, no so6lo que se presentara y producira la
prueba, sino que el testigo, el perito, el policia, el ofendido y alun el acusado,
deberan explicar satisfactoriamente la razén de lo que afirman o testifican,
pudiendo ser confrontados con otros medios de prueba, en uso del derecho
de contradiccion, lo cual es saludable porque todos los presentes pueden
darse cuenta del grado de veracidad o falsedad del testimonio, de la pericia
o del hecho que pretende demostrar un documento. Por ser como es, un
sistema profundamente adversarial, en el cual las reglas de juego rigen por
igual para los sujetos procesales, frente a un Tribunal que actia como arbitro

imparcial, se hacen notorios aspectos como la preparacion o improvisacion
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del caso por parte de los contendientes, el dominio de los hechos y del
derecho, el grado de credibilidad de los declarantes y la legitimidad de la

fuente y del medio de prueba.

De lo dicho, es obvia la importancia de la oralidad. Al respecto, hoy nuestro
Caodigo de Procedimiento Penal, al referirse al juicio, consigna este principio,
en la siguiente norma: “El juicio es oral; bajo esta forma deben declarar las
partes, los testigos, los peritos. Las exposiciones y alegatos de los
abogados, seran igualmente orales.- Las resoluciones interlocutorias deben
pronunciarse verbalmente, pero debe dejarse constancia de ellas en el acta
del juicio”®?. La ultima parte del texto citado preocupa todavia a los
juzgadores, pues hay casos en los cuales, debido a la complejidad de los
hechos, a la ausencia de pruebas directas, a los puntos de derecho que se
hallan en juego, es bastante dificil pronunciar una resolucién inmediatamente

después de concluida la audiencia de juicio.

No obstante que el Art. 306, del Cédigo de Procedimiento Penal dispone que
“Luego de haber pronunciado su decision en la forma prevista en el articulo
precedente, y dentro de los tres dias posteriores, el tribunal de garantias
penales elaborara la sentencia que debe incluir una motivacion completa y
suficiente, y la regulacion de la pena respectiva en caso de que hubiera
declarado la culpabilidad del procesado...”,®3 cuando la ley conmina al
tribunal a decidir de inmediato, si el acusado es culpable o inocente, los
juzgadores enfrentan una dura tarea, no exenta de riesgos. Un amigo juez,
experimentado en estas lides nos decia, que a veces, declarar culpabilidad o
confirmar la inocencia de un procesado después de largas horas o de largos
dias de oir interrogatorios, contrainterrogatorios, objeciones, alegatos,
réplicas y contra réplicas, resulta un trabajo arriesgado y complicado, y
declaraba su afioranza del anterior método de meditar y consultar el caso

con la almohada, para asi, con cabeza fria, decidir mejor. En fin, dictar un

32 CQDIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL. Ob. Cit. Art. 258.
3 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL. Ob. Cit. Art. 306.
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fallo penal que absuelva o condena es de suyo dificil, pero lo es mucho méas,
cuando la ley le obliga al juzgador a dictar su decision al cabo de una
deliberacion que debe darse inmediatamente después de cerrados los
debates. Nosotros creemos que si nuestros anales de justicia penal registran
multiples errores en la préactica anterior de resolver motivadamente luego de
tres dias de concluida la audiencia de juicio, esos errores podrian ser
mayores y mas graves, en la practica actual que exige una decision
inmediata. Tal vez cabria preguntar. ¢Podra el juzgador al motivar la
sentencia por escrito, enmendar el error esencial en el que incurrio al
pronunciar el fallo verbal?. Quiza la respuesta sea obvia, en virtud del
principio civilista, supletorio en materias penal de que: “El juez que dictd la
sentencia, no podra revocarla ni alterar su sentido en ningun caso...”3*

Sin duda que “El juicio oral moldea las practicas de todos los actores durante
todas las etapas previas porque, al ser un entorno riguroso del caso de las
partes, el riesgo que les impone de perder credibilidad frente a los jueces, o
de incurrir en causales de nulidad incentiva a que todos se sometan al juego
justo™® Consecuentemente, el juicio oral es el corazén mismo del sistema
acusatorio y tanto en las causas que terminan a través de él como en
aguellas en que se cierne como una mera eventualidad, determina lo que en

todas ellas ocurre.

Esto porque el juicio oral es siempre un derecho del acusado y, en
consecuencia, éste siempre podra rechazar cualquier otra formula a través

de la cual el sistema pretenda restringir sus derechos constitucionales.

3.2.2.5.- CONTRADICCION: Tiene su base en la plena igualdad de las
partes. Corresponde a la acusacion, la demostracion de la verdad de su
imputacion, y la destruccion en su caso, del estado de inocencia. Ello ha de
demostrar mediante la produccion de prueba en el juicio. Por su parte, la

defensa, en representacion del acusado propondra pruebas de descargo, y

% CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL. Art. 281
BBAYTELMAN Andrés y DUCE Mauricio. Material de Destrezas de Litigacién en Juicio Oral
para el Ecuador. Fundacion Esquel.2003. Pag. 20
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buscara para éste la solucibn més favorable del caso, dentro del marco de la

ley.

Tanto acusador como acusado poseen la facultad de controlar el ingreso al
juicio de las respectivas clases de elementos probatorios y la posibilidad de
argumentar sobre su eficacia conviccional. La contradiccion, como regla,
tiene su maxima expresion en los alegatos orales finales. Las partes deberan
litigar con lealtad y buena fe, observando en todo el desarrollo procesal, y en
especial en la etapa de juicio, un comportamiento ético irreprochable, tal

como lo prevé el inciso segundo del Art. 174 de la Constitucion del Ecuador.

“El principio de contradiccion supone que nadie puede ser condenado sin ser
oido y vencido en juicio. Esquematicamente implica la necesidad de que
acusador y acusado introduzcan en el proceso sus argumentos, tanto facticos
como juridicos, elementos que han de delimitar el objeto del proceso y por
consiguiente el fallo judicial” %6 , haciendo de la oralidad el elemento

indispensable de la contradiccion.

El derecho de contradiccion tiene su fundamento en el numeral 6 del Art. 168
de la Constitucion de la Republica, en donde se establece que la
sustanciacion de los procesos en todas las materias, instancias, etapas y
diligencias se llevara a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo a los
principios de concentracion, contradiccion y dispositivo. “En todo proceso en
el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se
asegurara el derecho al debido proceso...”®’, cuyas garantias basicas estan
consagradas en el Art. 76 de nuestra Constitucion. La contradiccion permite
a los sujetos procesales atacar, ya sea en el momento de la audiencia
preparatoria, como en el momento del juicio, cualquier prueba obtenida o
actuada con violacion de la Constitucion o la ley, pruebas que, de puro

derecho, carecen de valor legal y de eficacia probatoria.

% GUERRERO VIVANCO Walter Ob. Cit. Dr. Emesto PedrasPenalva. Pag. 33
37 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL. Ob. Cit. Art. 76
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La contradiccion es un principio fundamental dentro del juicio penal, no solo
en Ecuador sino en todos los paises del mundo que aplican el sistema
acusatorio, considerado asi, por los estandares internacionales de derechos
humanos como un marco de proteccion general para todas las garantias del

procedimiento.

Sin contradiccion es dificil concebir la existencia de un proceso penal capaz
de respetar los derechos individuales, de alli que este principio se encuentre
recogido explicitamente en los articulos 8.2. f) de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y 14.3 e) del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. Garantia y principio que importa la posibilidad de las
partes, especialmente del acusado de controvertir toda la informacion, ya
sea que emane de la prueba o de la argumentacion que presente la
contraparte en el juicio. De esta forma la contradiccion busca que el acusado
tenga la posibilidad efectiva de manifestar su punto de vista e intervenir en la
formacion de conviccion por parte del tribunal. En este sentido la
contradiccion es la mas clara manifestacion del derecho a la defensa en

juicio.

Al respecto nuestra Constitucién brinda normas muy vigorosas para
favorecer el establecimiento de un proceso acusatorio de firmeza
marcadamente adversarial que permita alcanzar un alto grado de eficiencia,
como aquella norma que esta contenida en el Art. 168 numeral 6 antes
citado 3 , en donde estid expresamente contemplado el principio de
contradiccion que lo desarrolla el Codigo de Procedimiento Penal cuando
dispone “Las partes tendran derecho a conocer y controvertir las pruebas,
asi como a intervenir en su formacion. El juez resolvera con base a los
argumentos y elementos de conviccién aportados. El juez carecerd de

iniciativa procesal™®.

% CONSTITUCION DE LA REPl:JBLICA DEL ECUADOR. Ob. Cit. Art. 168 Nral. 6
% LEY REFORMATORIA A CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL. R. O. 555. 24 de marzo
del 2009. Art.1
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Uno de los fuertes del sistema acusatorio es que la contradiccion de la
prueba y la inmediacion de los jueces, van a producir informaciéon de mejor
calidad para resolver el caso. Por ejemplo, si un testigo, un perito o el
ofendido mismo, dieron cierta version sobre los hechos a la policia o al fiscal,
puede ocurrir que esa version sea parcial o totalmente falsa, o que, aunque
el sujeto obre de buena fe, su apreciacién de los hechos no corresponda a la
realidad. Entonces, al someterse a contradiccion esa version mediante
contra interrogatorios, y aun confrontandola con otros medios de prueba, el
tribunal juzgador podra apreciarla con objetividad y valorarla
adecuadamente. El objetivo es precisamente ese, no solo el de escuchar en
publico al testigo, acusado, acusador o al perito, sino de discutir y enfrentar
cada punto que diga y que afecte a la contraparte y que el juez presente,

observe, escuche y en base a lo actuado, forme su criterio.

Debe tenerse en cuenta que en forma previa al juicio, cada parte habra
investigado por su cuenta los hechos, y por tanto, podra enfrentarse mejor a
su oponente, buscando las debilidades y errores de los medios de prueba
qgue pretenda introducir la contraparte; es alli donde el abogado del acusado
debe cumplir a cabalidad su rol de defensor, es decir, el de controvertir la
prueba de cargo, basandose en el profundo conocimiento que debe tener del
caso y en una exhaustiva preparacion previa, que le permita contar con
sélidos argumentos y pruebas para contradecir las de su oponente. Igual
sucedera con el fiscal, es decir, debe preparar su caso de manera
minuciosa, para defender su teoria del caso y probarla.

En el sistema acusatorio, y principalmente en la etapa de juicio, no es
admisible la improvisacion, primero porque se desarrolla publicamente bajo
el control directo del publico y, luego, porque la falta de preparacion o una
preparacion deficiente, sin duda conducira al fracaso. La contradiccién es el
momento en el cual se pone de manifiesto la paridad de partes o igualdad de
derechos que establece el Art. 14 del Codigo de Procedimiento Penal. El
derecho del acusado y de su defensor, de tener las mismas posibilidades de

defensa que tiene el fiscal, nace de la norma constitucional que dice: “ser
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escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones™®y, que

es a su vez una de los principios del debido proceso.

3.2.2.6.- DISPOSITIVO: De acuerdo con este principio, el proceso solo
puede iniciarse a instancia de quien pretende la tutela de un derecho y por

impulso de las partes. “...El juez carecera de iniciativa procesal” %! .
Observandose una pasividad absoluta del juez, quien no puede actuar por si
solo, sino a peticion de parte, le esta vedada por completo cualquier
iniciativa para establecer la verdad de los hechos materia de controversia o

para suplir la falta de actividad de las partes.

Al disponer el Art. 168, numeral 6 de la Constitucién que la sustanciacion de
los procesos en todas las materias, instancias, etapas y diligencias se
aplicara la oralidad, de acuerdo con los principios de concentracion,
contradiccion y dispositivo convierte a la Fiscalia General en el sujeto
procesal titular de la accion penal, que tiene la responsabilidad de la carga
probatoria respecto a la existencia material de la infracciobn y la
responsabilidad penal del acusado, carga probatoria que, con respecto al
segundo elemento mencionado, debe ser de tal naturaleza fuerte y
contundente, que desvirtie la presuncién constitucional de inocencia que
ampara al acusado. Entonces, el juez de garantias y el tribunal juzgador, en
virtud del principio dispositivo, no pueden suplantar a la Fiscalia en el
cumplimiento de ese deber. “Se entrega a la iniciativa y disposicion de la
accion a las partes, la impulsion procesal o sea que el juez adquiere

movimiento ante la solicitud de la parte interesada”2.

No obstante lo dicho, en opinion de algunos respetables juristas
ecuatorianos, opinibn que nosotros compartimos, el Coddigo de

Procedimiento Penal de nuestro pais aun mantiene rezagos del sistema

% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Ob. Cit. Art. 76, num. 7, literal c)

4 | EY REFORMATORIA AL CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL. R. O. 555 24 de marzo
del 2009 Art. 1

2 GARCIA FALCONI José. Ob. Cit. Pag. 81
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inquisitivo cuando, por ejemplo, el Art.10 dispone que el proceso penal sera
impulsado por el Fiscal y el juez sin perjuicio de gestion de parte. Asi mismo,
los Arts. 288, 294 y 295 del Cddigo de Procedimiento Penal, confieren
competencia al Presidente y miembros del Tribunal de Garantias Penales,
para que interrogue de ser necesario a la parte ofendida, peritos, testigos y
acusado; cosa igual sucede con el Art.300 ibidem, que establece lo
siguiente: “El presidente, por si o a pedido de las partes, podra ordenar
gue los peritos y los testigos que ya hubiesen declarado se presenten

para ampliar sus declaraciones” (las negrillas son de los autores).

Es decir, de acuerdo a las normas citadas, el juez coadyuva en la practica
de prueba que de acuerdo a la naturaleza del sistema acusatorio oral no lo
puede hacer porque violenta el principio dispositivo, y porque afecta el
principio de imparcialidad, visto bajo el concepto de que el juez no puede ser
demandante y juzgador al mismo tiempo.

La esencia del proceso, “es la existencia de dos partes parciales y un tercero
imparcial, mas aun recordemos que las funciones basicas del proceso
judicial son: acusacion, defensa y decision, amparadas a sujetos procesales
independientes, diferentes y separados, de tal modo que las pruebas
comportan a las partes, sin que el Tribunal de Garantias Penales pueda
aportar hechos al proceso, ello supondria convertirlo en acusador y esto le

corresponde al Ministerio Publico, ya que el juez es arbitro del proceso™.

En contraposicion a lo citado, opiniones de connotados juristas ecuatorianos
como Walter Guerrero y Jorge Zavala Baquerizo, opinan que la iniciativa
absoluta y exclusiva de las partes para la presentacion de la prueba no es
conveniente, ya que ello mas bien induce a que el juez se parcialice con
quien tuvo mas facilidades para aportar prueba. Consultado el término
imparcialidad tenemos que significa: “que se juzga o se comporta de modo

sereno, justo, desapasionado sin favoritismo.....”*4.

4 GARCIA FALCONI José. Ob. Cit. Pag. 81
4 CABANELLAS Guillermo, ALCALA Luis, ZAMORA L. Diccionario Enciclopédico de
Derecho Usual. Editorial Heliasta. S.R.L. Buenos Aires. Republica Argentina 1982, Tomo IV. F-I
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Opinamos que, estar inmersos en un sistema acusatorio, significa respetar
sus principios, y si en este caso, el principio dispositivo impide al juez
iniciativa procesal y probatoria, serdn los sujetos procesales quienes
cumplan este rol. Permitir lo contrario, es no sélo desnaturalizar la esencia
del sistema, sino volver a practicas inquisitivas ya por suerte superadas,
entregandole al juez la peligrosa facultad de “ayudar” a una de las partes en
la producciéon de pruebas de cargo o de descargo, frente a su inactividad o
actividad deficiente, lo cual, a nuestro modesto juicio, afecta el principio de

imparcialidad que debe primar.

Lo que si es legitimo, es que el juez debe velar porque durante el desarrollo
del proceso las oportunidades sean iguales para ambas partes, lo cual
incluye el control de que se haga efectivo el derecho de defensa del
acusado. “El derecho a la defensa es el escudo de la libertad, el amparo del
honor y la proteccién de la inocencia............ El derecho a la defensa
permite al ciudadano intervenir desde la iniciacion de una investigacion hasta
el desarrollo y conclusion definitiva del proceso”® . El derecho a la defensa

rige por igual, tanto para la victima de un delito como para el acusado.

Como corolario del comentario de lo dicho, creemos que los articulos antes
citados, se contraponen al concepto del principio dispositivo, por tanto son

inconstitucionales y deberian derogarse.

3.2.2.7.- GARANTISTA. La Constitucién reconoce que: “Toda persona tiene
derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y
expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de
inmediacion y celeridad, en ningdn momento quedara en la indefension. El

incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley...”8,

Esta norma constitucional estd en perfecta armonia con el Art. 76 de la

Constitucion que dice. “En todo proceso en el que se determinen derechos y

4% ZAVALA BAQUERIZO Jorge. El Debido Proceso Penal. Editorial EDINO. 2002, Guayaquil-
Ecuador. Pag. 128'y 129 )
4 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Ob. Cit. Art. 75.
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obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso,

que incluira las siguientes garantias basicas...”. Y, a continuacion, en
catorce numerales se desarrollan todos y cada uno de los principios, valores,
y hormas que deben acatarse para asegurar al ciudadano la vigencia plena

del derecho al debido proceso.

Al ser el proceso penal un medio para la realizacion de la justicia, conforme
asi lo determina el Art. 169 de la Constitucion de la Republica, debe
necesariamente, estar sujeto en su iniciacion, desarrollo y culminacion, al
irrestricto respeto a los derechos fundamentales de las personas, asi como a
los principios y mandatos constantes en la Ley suprema ecuatoriana, Cédigo
Adjetivo Penal y en los Tratados, Acuerdos y Convenios Internacionales
aceptados y ratificados por el Ecuador.

El Art. 425 de la Constitucion establece el orden jerarquico de las normas
juridicas, ubicando en la cuspide de la piramide a la Constitucion misma,
luego a los Tratados y Convenios Internacionales ratificados por el Estado,
leyes organicas, leyes ordinarias, y luego el resto de leyes, reglamentos,
decretos y mas normatividad con fuerza obligatoria. Por lo tanto, cuando
hablamos de garantismo, estamos hablando de que, en un proceso penal, se
debe respetar todo el ordenamiento juridico del pais, en el orden jerarquico

previsto en la norma suprema.

La materializacion del garantismo, se traduce en la necesidad de que las
normas procesales consagren los principios de: simplificacion, uniformidad,
eficacia, inmediacion, celeridad, concentracion, oralidad, contradiccion,
publicidad, oportunidad; y, ademas, que se respete el debido proceso, que
entre otras cosas, garantiza: la igualdad ante los tribunales; derecho a su
juez natural; presuncion de inocencia; respeto a las garantias de la defensa;
derecho a ser informado de la acusacion; contar con el tiempo y las
facilidades necesarias para preparar la defensa; contar con igualdad de

medios para la defensa; el derecho a la asistencia de un abogado de
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confianza, y a falta de éste, con un defensor publico (defensa técnica); el
derecho a defenderse por si mismo (defensa material); el derecho a contar
con un intérprete; el derecho a estar presente en todas las fases o etapas
del proceso; el derecho a presentar evidencias y pruebas a su favor; el
derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni contra sus parientes;
y, las garantias subsecuentes del proceso, como el derecho a doble
instancia; el derecho a no ser procesado mas de una vez por un mismo

hecho; el derecho a la indemnizacion, y otros.

Se establece la supremacia constitucional, sefalandose que “Todas las
personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la Constitucion. Las
juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores
publicos, aplicardn directamente las normas constitucionales y las previstas
en los instrumentos internacionales de derechos humanos siempre que sean
mas favorables a las establecidas en la Constitucién, aunque las partes no la
invoquen expresamente...”4’. Esta norma tiene mucho que ver con el
garantismo, por cuanto un operador de justicia, en cualquier caso sometido
a su conocimiento y resoluciéon, estd obligado a aplicar directamente las
normas constitucionales, aun sin necesidad de ley secundaria, pues es bien
sabido que la Constitucién es a la vez: norma, principio y valor, de inmediato

cumplimiento y aplicacion.

Consecuentemente, el Cddigo de Procedimiento Penal del Ecuador, debe
obligadamente, convertirse en una respuesta a las garantias
constitucionales; en garantista de los derechos, tanto del imputado como del
ofendido, estableciendo la observancia de minimas garantias para asegurar
un proceso justo o debido, con el fin de llegar a la realizacién de una justicia
acorde a la dignidad de los seres humanos, y bajo el cabal cumplimiento de
los principios constitucionales que deben imperar en un Estado

Constitucional y Democratico, de Derechos vy Justicia.

47 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR Art. 426
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3.2.3. SISTEMA ACUSATORIO ORAL Y ACTIVIDAD PROBATORIA.

El principio acusatorio constituye una de las garantias esenciales del
proceso penal y por tanto elevado a la categoria de fundamental, implicito
en la ley. “La sustanciacion de los procesos en todas las materias,
instancias, etapas y diligencias se llevara a cabo mediante el sistema oral,
de acuerdo con los principios de concentracién, contradiccion y dispositivo”#2
Como ya lo hemos dicho, en Ecuador no tenemos un Cédigo de
Procedimiento Penal que establezca un sistema acusatorio oral puro, pues

conservamos aun, rezagos del sistema inquisitivo.

“El binomio acusatorio-inquisitivo tienen la virtualidad de indicarnos mediante
qué distribucién de roles y bajo qué condiciones se realizard el procesal
penal ecuatoriano™®. De lo que se concluye que no podréa existir un sistema
puro, sino que habra mixturas, que debera reducirselas al maximo por ser
atentatorias a la naturaleza misma del sistema, como también a los derechos

del acusado, especialmente.

El proceso en el sistema acusatorio tiene dos fases decisivas: la de
instruccion y la del juicio oral, que se encomiendan a dos distintos 6rganos
de la misma funcion judicial: Fiscalia y Tribunales de Garantias Penales, en
su orden, siendo los principios de legalidad y de oportunidad, los que
determinan las condiciones a través de las cuales se iniciara y finalizara el
proceso penal en el sistema acusatorio. Este sistema propugna que al
Estado le corresponde la carga de la prueba basandose en la oralidad del
proceso, garantizando la igualdad de las partes y sobre todo la publicidad del
mismo, principio importantisimo por ser la base del sistema o procedimiento
acusatorio, que es el que actualmente mantienen las sociedades modernas,
garantizando que la actividad y derechos de la acusacion y la defensa, sean
de forma balanceada, provocando que el derecho penal cumpla a cabalidad

con sus fines especificos, como lo son el proteger a la sociedad del delito y

48 CONSTITUCION DELA REPUBLICA DEL ECUADOR. Art. 168 Nral. 6
4 URBANO MARTINEZ José Joaquin. Prueba ilicita y regla de exclusion. Bogota-Escuela
Judicial Rodrigo Lara Bonilla. 2004 Pag. 345
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brindar al acusado que la inculpacion esté desprovista de excesos,

vejamenes y abusos de poder.

José Abad Liceras, sobre la importancia del sistema acusatorio nos dice que:
“se caracteriza por la aplicacion del principio acusatorio, consistente en que
para que se abra un proceso y se dicte sentencia es preciso que exista una
acusacion formulada por el ministerio publico (el Fiscal) ....”%. El sistema
propugna que el Estado no pueda acusar y juzgar a través de los mismos
organos y funcionarios, sino mas bien, que deba existir una dicotomia entre
el ente acusador (Fiscalia) y el ente Jurisdiccional encargado de juzgar a los
inculpados (Tribunales de Garantias Penales), con el objeto de que se
brinden las garantias necesarias al desarrollarse el proceso penal, siendo
éstas, fundamentalmente: la oralidad del proceso, publicidad del

procedimiento y la igualdad de las partes.

La actividad probatoria dentro del sistema acusatorio, tiene por objeto “...
probar todos los hechos y circunstancias de interés para el caso. Las partes
procesales tienen libertad para investigar y practicar pruebas siempre vy
cuando no contravengan la Ley y derechos de otras personas”®!, de tal
manera que el juez, mas alla de toda duda razonable, conozca los hechos y
circunstancias materia del juicio, y determine si existe o no, la certeza de que
el acusado es el responsable del delito que se le atribuye, en cualquiera de

los grados que prevé la ley.

Hay que destacar que sélo las pruebas aportadas en el juicio oral y publico
de manera contradictoria y concentrada, con inmediacién judicial, y con
todas las garantiasconstitucionales, tienen técnicamente el valor de tales, y
sirven de fundamento a la decision judicial de absolucion o de condena.
“Toda accion preprocesal o procesal que vulnere garantias constitucionales

carecera de eficacia probatoria alguna. La ineficacia se extendera a todas

GOSSEL. KARL- HEINZ. El proceso penal ante el estado de derecho. Trad. Por Polaina
Navarrete. Lima. Editora Juridica Gijley. 2004. Pag. 21
51 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL Ob. Cit. Art. 84
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aguellas pruebas que de acuerdo con las circunstancias del caso, no
hubiesen podido ser obtenidas sin la violacion de tales garantias™?. En la
investigacion no se producen pruebas desde el punto de vista juridico

procesal, sino sélo elementos de conviccion para el Fiscal.

La concentracién y contradiccion en la etapa probatoria, son la base sobre la
cual, el Tribunal ha de declarar la existencia del hecho punible y la
responsabilidad penal del procesado, porque éstas devienen precisamente

de una fase investigativa previa.

“Los modos investigativos permiten a las partes adquirir conocimiento sobre
los hechos que se van a debatir en el juicio. Los medios de prueba seran los
apropiados para demostrar las pretensiones de la acusacion o la defensa en
el juicio oral™3. Como esta actualmente disefiado nuestro Coédigo Adjetivo
Penal, corresponde al fiscal, con colaboracién de la policia judicial, tanto en
la fase de indagacién previa como en la de instruccion fiscal, investigar,
inspeccionar el lugar de los hechos, practicar allanamientos, realizar
intercepcién de comunicaciones, etc. (articulos 82, 92, 93,99, 100, 104, 155,
198, 200, etc.), o sea, el objetivo de la fiscalia es investigar los hechos y
proveerse de todos los indicios, evidencias y elementos que graviten en
torno a un presunto hecho delictivo y que permitan establecer el vinculo
entre ese hecho y el inculpado, para luego convertirlos en prueba y
presentarlos a juicio. Obtenidos los elementos de conviccion, la fiscalia
elaborara su acusacion, la misma que sera probada en el juicio oral, a través
de los denominados medios de prueba: el testimonio, peritacion,

documentos, inspeccion y los elementos probatorios materiales.

Es importante dentro de éste punto referirnos brevemente a los principios

probatorios, que constituyen presupuesto de la actividad probatoria:

52 CODIQO DE PROCEDIMIENTO PENAL. Art. 80.
% GARCIA VALENCIA Jesus Ignacio. Ob. Cit. Pag. 161.
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Principio de Consagracion legal de los medios de prueba.- Este
principio ensefia que soélo puede acudirse a los medios probatorios que
estan consagrados en la ley, segun el Art. 89 del Cddigo de Procedimiento
Penal pueden ser materiales, testimoniales y documentales, y los que se
admitan posteriormente, por el avance de la ciencia. “La admisibilidad de los
medios de prueba, bien sea de los existentes en la hora actual del avance
del conocimiento como de los que se descubran en el futuro, se condicionan

al respeto al ordenamiento juridico.”*

Principio de la necesidad de la prueba.- “La prueba debe establecer tanto
la existencia de la infraccidon como la responsabilidad del imputado”®. Probar
la existencia de la infracciéon, significa introducir al juicio las pruebas que
establezcan cada uno de los elementos que integran el correspondiente tipo
penal. Asi por ejemplo, si queremos probar la existencia de un delito de robo,
debemos probar: el acto de sustraccion de la cosa; que esa cosa sea ajena;
el animo de apropiacion; la fuerza en las cosas o los actos de apremio fisico
o moral en las personas; el valor econémico de la cosa sustraida. En el
mismo ejemplo, para probar la responsabilidad penal del acusado, se
necesita introducir prueba valida de que el acusado es la persona que

sustrajo la cosa y que lo hizo con &nimo de apropiarse de ella.

Aseguramiento de las pruebas.- Es un principio de tipo preparatorio de la
prueba que ha de concentrarse en la etapa del juicio.

El aseguramiento consiste en las medidas legales y técnicas que el fiscal y
Su equipo investigativo u otros profesionales deben observar para buscar,
guardar y asegurar las fuentes de prueba. Nace del aforismo muy utilizado
en criminalistica que dice “el tiempo que pasa es la verdad que huye”, para
lo cual “Si la infraccion es de aquellas que, por su naturaleza, produce
resultados visibles o deja vestigios, la Fiscal o el Fiscal o la Policia Judicial

ird al lugar en que se la cometi6 para practicar el reconocimiento.

54 GARCTA VALENCIA Jesus. Pag. 73.
% CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL Ob. Cit. Art. 85
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El resultado, los vestigios, los objetos o los instrumentos de la infraccién
seran descritos prolijamente en el acta de reconocimiento y pasaran a
custodia de la Policia Judicial. Si hay necesidad de pericia, se observaran
ademas las reglas pertinentes. Si la Fiscal o el Fiscal, la jueza o juez de
garantias penales o el tribunal de garantias penales lo juzgaren conveniente,
podran efectuar reconocimientos o inspecciones en secciones territoriales
distintas a las de su jurisdiccion. Si han desaparecido los vestigios que debid
dejar la infraccion, o ésta se hubiese cometido de tal modo que no los dejare,
la Fiscal o el Fiscal concurrira al lugar de la infraccion en unién de los peritos
de la Policia Judicial y se dejara constancia en el acta de tal hecho™®, el
objeto sera siempre proteger y guardar lo mas fiel posible a los hechos los

vestigios que se encuentren.

Igualmente, si luego de cometido un delito no se hace presente el Fiscal o la
Policia Judicial y, “Si hubiera peligro de destruccion de huellas o vestigios
de cualquier naturaleza en las personas o en las cosas, los profesionales en
medicina, enfermeros o dependientes del establecimiento de salud a donde
hubiera concurrido la persona agraviada, tomaran las evidencias
inmediatamente, las guardaran hasta que el Fiscal o la Policia Judicial

dispongan que pasen al cuidado de peritos para su examen” %’

La violacion de cualquiera de estos principios que rigen la toma, custodia y
presentacion de los elementos de prueba, trae como consecuencia la ilicitud
de la misma, y da lugar a su exclusion, en el marco de la Teoria de los

Frutos del Arbol Envenenado.

Igualmente, tenemos los principios que rigen la admisién de la prueba,

fundamentales a ser observados por el juez, al momento de admitir y

ordenar su practica, estos son:

% CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL Ob. Cit. Art 92.
5 |bidem. Art. 95
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Aportacion de los medios de prueba.- Las pruebas deben ser solicitadas y
aportadas al juicio oral y publico, por los sujetos procesales, pero bajo el
control del ente jurisdiccional, el cual debe cuidar que la prueba sea
pertinente, idénea y util para adquirir el conocimiento y el convencimiento
necesario del objeto de la litis. Como ya lo manifestamos antes, le esta
vedado al juez decretarlas de oficio. Sin embargo, conviene recordar que en
nuestro coédigo procesal, persisten algunas normas que violan este principio
y le dan al juez, facultades para introducir prueba. Tales normas son entre
otras, los articulos 288, 294, 295 y 300 inciso 2do, que le otorgan al
presidente y miembros del Tribunal de Garantias Penales, facultad de
interrogar al ofendido, a los testigos, peritos y acusado, inclusive facultades
para ordenar que los peritos y testigos vuelvan al estrado con el fin de
ampliar sus declaraciones. Es obvio que estas normas procesales, atentan
contra el principio de imparcialidad del juez, y contra el principio de
legitimacion para la prueba, que exige que la prueba provenga de un sujeto
legitimado para aducirla, principios que, a todas luces, tienden a preservar la
imparcialidad judicial, delimitar su funcibn dentro del proceso,
exclusivamente a controlar que la prueba se pida, presente, evacue y
desarrolle, respetando las reglas que rigen al sistema, asi como los
derechos constitucionales y legales de los sujetos involucrados. La
participacion del juez en la produccidén de prueba, trae consigo una grave
consecuencia como es la inclinaciéon de la misma a lo que él busca o
pregunta. EIl profesor bogotano Ramiro Marin explica con mucha lucidez
que cuando el juez se involucra en esta labor “Indudablemente sefala una
tendencia, porque siempre favorecera con su conducta el interés basico de
cualquiera de los sujetos procesales enfrentados y, aunque en abstracto sélo
le asistirA un interés objetivo, en el caso concreto y en la préctica,
indefectiblemente, se traducird en un interés subjetivo”>®, provocando la

indefensién de una de las partes, al violentar la norma constitucional que

% MARIN VASQUEZ Ramiro. Sistema Acusatorio y Prueba. Bogota. Colombia. Ediciones
Nueva Juridica. 2004. Pag. 31.
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sefala: “Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa

o grado del procedimiento™®.

Libertad de la Prueba.- En el proceso penal se dice que todo se puede
probar por cualquier medio de prueba, a fin de obtener es la verdad legal y
para otros la verdad real. Este postulado tiene dos aspectos, a saber: la
libertad de los medios de prueba y de objeto de la prueba. El primero implica
que el funcionario judicial no debe imponer a los sujetos procesales un
determinado medio probatorio para probar un hecho. El segundo, significa
que puede probarse todo hecho que tenga valor y relevancia para la decision
de la causa y que las partes puedan intervenir en su practica. Al respecto,
Eugenio Florian dice: “La averiguacion de la verdad debe desarrollarse sin
obstaculos preestablecidos y artificiales” ©©, con el fin de obtener el
rendimiento mas efectivo, sin que los intereses de las partes puedan
obstaculizar o limitar ese rendimiento en la actividad probatoria. El
procesalista Framarino, por su parte nos habla de la libertad objetiva de la
prueba segun la cual, la eficacia demostrativa de una determinada prueba
no debe provenir de regulaciones legales, sino de la fuerza natural e
individual que derive de ella. Y, la libertad subjetiva de la prueba, que
implica la prohibiciébn de alteracion material de la cosa que prueba y la

libertad moral de la persona que declara.

En cuanto a los medios de prueba, la doctrina no logra adoptar un criterio
unanime, unos sostienen que aparte de los medios probatorios mencionados
en la legislacion deben admitirse otros, en tanto sean para contribuir al
descubrimiento de la verdad. Los otros, por su parte, sostienen el aspecto
taxativo de los medios de prueba. La libertad probatoria no significa romper
con el proceso y el orden que debe guardar éste, en virtud de que las
pruebas deben ajustarse necesariamente al tramite que se les ha asignado,
y en caso de optar por otro medio de prueba, éste no debe oponerse a los

regulados, ni contra la I6gica juridica.

59 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA. Ob. Cit. Art. 76 Nral. 7 literal a).
OMARIN VASQUEZ Ramiro. Ob. Cit. Pag. 36
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El principio de libertad de prueba encuentra su limitacion en el respeto a la
Constitucion, los Tratados Internacionales, la ley procesal, las buenas
costumbres, la ética, la moral, y sin duda, respeto a la justicia y a la equidad.
Licitud de la Prueba.- Comprende el respeto irrestricto a los derechos
fundamentales previsto para su obtencion. “La verdad no se puede obtener
a cualquier precio™?, lo que deviene que cualquier ilicitud con que se afecte

a la prueba obliga indiscutiblemente a su exclusion.

La ley prohibe la prueba que violente derechos y garantias “Toda accion
preprocesal o procesal que vulnere garantias constitucionales carecera de
eficacia probatoria alguna. La ineficacia se extendera a todas aquellas
pruebas que de acuerdo con las circunstancias del caso, no hubieran podido
ser obtenidas sin la violacion de tales garantias”®?. Es decir se nulita tanto la

prueba practicada como la fuente de la misma.

“...Las investigaciones y pericias practicadas durante la instruccion fiscal
alcanzaran el valor de prueba una vez que sean presentadas y valoradas en
la etapa del juicio”®3. Dicho de otra forma, una vez que se las ha concentrado

y contradicho como manda la constitucién.

El Debido Proceso, ademas de un derecho fundamental, es un principio
rector del Derecho Procesal y de la actividad jurisdiccional del Estado, que
abarca el derecho a la defensa, en el cual se contiene el derecho a presentar
y actuar medios probatorios en el juicio y que sean objetos de valoracion por

el juzgador.

La prueba es uno de los pilares fundamentales del proceso penal pero a la
vez el mas susceptible de ser viciado en sus distintas fases en el proceso,

transformandose en una de las instituciones mas controvertidas, dado que

6IPISCOYA Silva José. Procedimiento de exclusion de la prueba ilicita. Monografia. Universidad
Cuba. Pag. 1

62 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL Ob. Cit. Art. 80

8 lbidem. Art. 79
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en ella se confronta no solo el interés particular de las partes, sino también el
del Estado por reprimir el fendmeno criminal y los intereses ciudadanos por
mantener los espacios del libertad y seguridad juridica. La actividad
probatoria, por tanto, demanda la sumision de las autoridades a los
principios que constituyen el presupuesto de la prueba como los necesarios
para su admisibn, mismos que permiten una diligente obtencion,

presentacion y contradiccion de ella.

Este principio sale al paso de todo procedimiento ilicito para la obtencion de
la prueba y ordena que su adquisicion deba someterse al respeto de los
derechos fundamentales y la ley procesal. El mismo autor Framarino,
refiriéendose al principio de la licitud de la prueba dice que éste reclama el
respeto a la libertad subjetiva de las pruebas y el rechazo de todo lo que
afecte las condiciones espontaneas y genuinas del espiritu, inclusive la
sugestion cuando traspasa los limites de la licitud, mediante el fraude, la
violencia o el engafio que induzca a error, por parte del funcionario que la
obtiene o que la practica, usando la siguiente expresion para significar hasta
donde puede llegar la ilicitud del medio probatorio testimonial: “ la expresién
feroz y la voz bronca de algunos instructores modernos” 84 . Existen
posiciones doctrinarias contradictorias en torno al tema de la ilicitud de la
prueba, pues mientras unos defienden la tesis de impedir a toda costa la
valoracion de una prueba de origen ilicito, otros en cambio, argumentan
conceptos de “verdad material y seguridad juridica”®®, abogando porque no
debe importar los medios que se utilicen con tal de descubrir la verdad. Un
Magistrado de la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de
Norteamérica, citado por Raul Cadena Lozada en su libro Principios de las
Prueba en Materia Penal, dice: “Es en verdad deseable que los delincuentes
resulten descubiertos y que cualquier prueba existente sea utilizada para ese
fin, pero también es deseable que el gobierno no se ponga al mismo nivel
que aquéllos, y pague por otros delitos; ni que éstos sean los medios para
obtener la prueba de los perseguidos inicialmente. Es necesario elegir, y, por

6 PISCOYA SILVA José. Ob. Cit. Pag. 5.
%1bidem.
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lo que a mi concierne, prefiero que algunos delincuentes escapen a la accién
de la justicia, antes que el gobierno desempefie un papel indigno”®¢,
correspondiendo entonces que es mejor que la ley sea lo mas favorable al

reo, ante que condenar por dudas.

Uno de los efectos juridicos de la prueba ilicita es que debe ser: inadmisible,
inexistente o ineficaz, o nula, por ser contraria al debido proceso. Un caso
muy comun de prueba ilicita que se ha producido con bastante frecuencia en
nuestro medio, es la pretensién del fiscal de hacer valer como prueba
material de un delito, por ejemplo: de tenencia de droga; de tenencia de
armas o de explosivos; de tenencia de combustibles, la evidencia (droga,
armas, explosivos o combustibles) obtenidos del interior de un domicilio, el
cual se ha allanado por parte de la policia, sin previa orden judicial, en cuyo
caso, la ilicitud de la prueba esta en el medio material mismo. Igual ilicitud
se extiende en estos casos, a la declaracion del perito que ha realizado el
reconocimiento de las mencionadas evidencias, pues segun la teoria de los
frutos del arbol envenenado, si la prueba inicial esta viciada, también lo

estan las pruebas que de esa prueba viciosa se deriven.

3.2.4. EL SISTEMA ACUSATORIO ORAL, COMO MECANISMO PARA
ADMINISTRAR JUSTICIA EN MATERIA PENAL Y COMBATIR LA
CRIMINALIDAD.

Hacia varios afios, se venia manifestando en nuestro pais la necesidad de
establecer un proceso acusatorio, como respuesta a la tendencia inquisitiva
gue habia caracterizado al proceso penal ecuatoriano, responsable de gran
parte de los males de nuestra administracién de justicia, en el cual los jueces
concentraban para si, las funciones de investigar y juzgar, afectandose

gravemente el principio de imparcialidad judicial.

Sin duda, que ese cambio que se exigia no era mas que el resultado de la

evolucion social y la gran repercusion de los Derechos Humanos. Paises

6 CADENA LOZADA Radl. La prueba en materia penal. Boletin Jurisprudencia Bogota 1998. Pag.
5
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como Chile y Colombia venian ya estrenando un sistema acusatorio, con

mucho éxito, donde el debido proceso es el pilar fundamental del mismo.

El Sistema Acusatorio, obedece a la “estructura multifasica y plurisubjetiva
moderna del proceso penal, basada en la necesidad de distribuir las
funciones procesales de los diferentes sujetos que en él intervienen
(investigar, acusar y juzgar) y de las distintas etapas en que se divide
(investigar, valorar la procedencia del juicio oral y enjuiciar y decidir) con el
objetivo esencial de evitar al maximo la concentracién de poder (susceptible
de producir desmanes Yy arbitrariedades), la falibilidad humana, el
subjetivismo y las posibilidades de error en la cognicién judicial”®’. El sistema
acusatorio no es represivo, al contrario pretende un procedimiento lo mas

respetuoso y democrético posible.

En nuestro pais venia rigiendo el Cédigo Procesal Penal de corte inquisitivo
de 1983, pero la vigencia de la Constitucién Politica de 1998, especialmente
en sus Arts. 192 y 194 la obligatoriedad de sustanciar los procesos mediante
el sistema oral, bajo los principios: dispositivo, contradiccion, de
concentracion e inmediacion, declarando la necesidad de hacer efectivas las
garantias del debido proceso, que recién se instituyd como un derecho
fundamental y se desarroll6 en el Art. 24 ibidem. En esa misma Constitucion,
se crea el Ministerio Publico, y el Art. 219 se le asignan claras funciones de
prevenir en el conocimiento de las causas, dirigir y promover la investigacion
pre procesal y procesal penal y, cuando hallare fundamento, acusar a los
presuntos infractores ante los jueces y tribunales competentes, e impulsar la

acusacion en la sustanciacion del juicio.

La referida Constitucidbn, con una vision moderna separé entonces las
funciones de investigar y juzgar, entregando esa tarea a 6rganos diversos

del Estado, garantizando la independencia judicial y dando luz propia al

67 JURGENBAUMANN. Derecho Procesal Penal. Conceptos Fundamentales y Principios
Procesales. Buenos Aires. Ediciones Desalma 1986 Pag. 567
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Ministerio Publico (hoy Fiscalia), que hasta entonces apenas se sabia que
existia y su presencia procesal en la lucha contra la criminalidad era casi

imperceptible.

Con esta nueva vision constitucional del proceso penal, se apunté hacia un
objetivo: luchar contra la delincuencia, pero sin menoscabar los derechos del

infractor ni de la victima.

El sistema inquisitivo habia dejado una huella de violencia, humillacion, y
degradacion absoluta del ser humano, y por ende, una total desconfianza en
la funcion judicial, generada por los altos niveles de impunidad e ineficiencia,
con una Fiscalia débil, y una figura sobrecargada de facultades y

atribuciones incompatibles en la persona del juez.

El temible Servicio de Investigacion Criminal (SIC), y més tarde la Oficina de
Investigacion del Delito (OID), eran agencias inquisidoras, cuyo signo era la
violencia y la degradacién humana, en muchos casos, tiendas donde se
vendia inocencia o culpabilidad al mejor postor. A ello se sumé la
desatencion hacia la justicia, la carencia de espiritu de colaboracion
ciudadana originada en la inseguridad y la incapacidad del Estado para

brindarle proteccién a los testigos e intervinientes en el proceso penal.

En el marco de la nueva normativa constitucional de 1998, se dicta entonces
el nuevo Cdédigo de Procedimiento Penal del afio 2.000, que introduce al
pais un sistema mixto, sin duda, con fuerte tendencia acusatoria, pero
conservando eso si, rezagos inquisitivos que colisionan con los principios

consagrados en la Constitucion entonces vigente.

En octubre de 2008 entra en vigencia la nueva Constitucion y en el Art. 1
declara: “El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia,
social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural,

plurinacional y laico. Se organiza en forma de republica y se gobierna de
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manera descentralizada...”®®. El nuevo modelo de Estado, garantiza sin
duda, la materializaciébn de los derechos fundamentales, creando nuevas
garantias jurisdiccionales que tienen por objeto la tutela efectiva, imparcial y

expedita de tales derechos.

En el Art. 168, numeral 6 de la nueva Constitucion, se proclama la vigencia
del sistema oral, en la sustanciaciéon de los procesos, de acuerdo a los
principios de: concentracion, contradiccion y dispositivo. En el Art. 169 se
garantiza que las normas procesales se sujetardn a la estricta observancia
del debido proceso, y en los Arts. 75,76,77 y 78 se desarrollan las garantias
del debido proceso. En el Art. 195 se define el rol de la Fiscalia como ente
investigador y titular de la accién penal publica, y por primera vez, se
consagran los principios de: oportunidad y minima intervencion penal, con
especial atencion al interés publico y a los derechos de las victimas.
Obviamente, se mantiene la Defensoria Publica como 6rgano estatal
necesario para asistir a los procesados que carecen de recursos para
costear una defensa privada.

Como novedad, la Fiscalia es hoy una rama de la funcién judicial, que tiene
a su cargo la investigacion. “La nueva funcion de la Fiscalia deja a salvo el
principio de imparcialidad porque separan al investigador de esas
decisiones, quien a no dudarlo en el transcurso de su trabajo investigativo se
ha formado en un preconcepto sobre el caso”®. El Fiscal tiene a su cargo la
etapa pre-procesal y procesal penal, que no es otra cosa que la indagacion
previa y la instruccion, todo desde luego bajo la vigilancia del Juez de
Garantias Penales, a quien le corresponde vigilar el pleno cumplimiento de
la ley, asi como el respeto de los derechos de las partes, tanto del imputado

como de la victima.

68 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Ob. Cit. Art. 1
8 CHIESA APONTE Ernesto. Derecho Procesal Penal de Puerto Rico y Estados Unidos.
Bogota. Editorial Forum. Vol. | 1995. Pag. 458
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El jurista ecuatoriano Garcia Falconi, nos dice que el sistema acusatorio oral
“es un sistema de garantias a favor del imputado o acusado”’®, aunque
nosotros consideramos que las garantias no son uUnicamente para el
imputado o acusado, sino también para la victima, en igualdad de

condiciones.

Ahora bien, el sistema procesal acusatorio por si solo no puede tener el éxito
pretendido, si a él no se une un derecho penal adecuado, que no tenga solo
como objeto la norma, como expresion de un ampuloso y demagdgico
sistema punitivo, sino que sea el producto de una politica criminal acorde a
la realidad socio-econdmica del pais. Esto implica que debe haber una
permanente interaccion entre: la criminologia, como ciencia causal
explicativa del delito, delincuente y delincuencia; la politica criminal como
marco politico conceptual que direccione hacia donde quiere ir el pais en
materia de lucha contra la criminalidad; un derecho penal debidamente
estructurado, que exhiba congruencia y proporcionalidad entre la
trascendencia del bien juridico protegido y la lesion; y, un sistema
penitenciario que no sea como lo es hoy, un depdésito de seres humanos
hacinados en ambientes malsanos tanto para la salud fisica como mental, y
que se convierta en un verdadero espacio de rehabilitacién y reeducacion.
Solo asi, el sistema procesal penal podra lograr su cometido de luchar

eficientemente contra el fendmeno de la criminalidad.

El penalista Juan Bustos menciona que “cabe tomar en cuenta que, como la
politica criminal guarda relacion con la cuestiébn criminal dentro de un
sistema penal, ello implica considerar todo el proceso de criminalizacion. No
solo el de creacion de la norma, sino también el de aplicacion. Luego, ello
significa que la vision critica politico-criminal no solo alcanza a las normas
(penales, procesales, penitenciarias, etc.), sino a las instancias concretas en

gue actuan los operadores sociales, esto es, la policia, el proceso penal, el

 GARCIA Falconi. Manual de Practica Procesal Penal. lera. Edic. Ediciones Rodin. Quito -
Ecuador. 2002 P4g. 54
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subsistema penitenciario, los diferentes organismos auxiliares (asistentes
sociales, psicélogos, psiquiatras, médicos, etc.). Todos estos aspectos

forman una unidad.”’t

De tal forma que no solo basta con una buena ley, sino que para detener la
criminalidad o al menos mantenerla dentro de los limites de lo tolerable,
debe existir una buena politica criminal, que implica coherencia entre las
leyes penales, procesales y penitenciarias, y una correcta interaccion entre
los diversos 6rganos informales y formales de control social, de modo que el
andamiaje juridico y el accionar de los hombres que lo ejecutan, tengan
nortes definidos, sabiendo muy bien hacia dénde quieren ir, en torno a
enfrentar la criminalidad y combatirla, entendiendo que el delito es un
fenémeno de causa multiple, que se origina en factores bio-psico-sociales y

aln en otros factores consustanciales con la naturaleza humana.

Lamentablemente en nuestro pais no tenemos una politica criminal
adecuada y coherente. Tenemos un codigo penal anacrénico del Siglo XIX
para combatir problemas delincuenciales del Siglo XXI, y las reformas a la
norma positiva penal se producen de manera inconexa, casi siempre con
criterio politico demagdgico, de tal suerte que no es dificil encontrar en
nuestro Cédigo Penal una ausencia de jerarquia normativa y una clara
incoherencia interna de sus componentes, 0 sea, que nuestra normativa
penal no se halla impregnada de una Unica intencion politica, econémica,
social y ética, que exhiba un trazado de lineas homogéneas en su conjunto.
Porqué ocurre esto?. Sin duda porque los principios y valores que subyacen
en el texto constitucional no han penetrado en la legislacién penal,
produciéndose una evidente antinomia juridica, que a menudo da como
resultado la presencia de bienes juridicos sobrevalorados y/o subvalorados,
con la consecuente falta de proporcionalidad en las sanciones previstas para

los tipos penales. Un claro ejemplo de cémo los exabruptos politico-

I BUSTOS Ramirez Juan. HormazabalMalarée. Lecciones de Derecho Penal. Editorial Troita.
Volumen |. Espafia 1997. P&4g. 29
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demagdgicos intervienen en la legislacion, fue la decision de este gobierno
de despenalizar la tenencia de drogas hasta dos kilos de peso, lo que puso

en la calle a miles de procesados y sentenciados.

La reforma procesal penal del 24 de marzo de 2009 ha causado mucha
polémica, por aspectos tales como la transformacion del hurto y el robo de
cuantia inferior a tres salarios basicos unificados, de delito a contravencion,
asi como la despenalizacion del giro de cheques sin provision de fondos, y la
transformacion de la estafa en delito de accion privada, decisiones que sin
duda, no se enmarcan en una politica criminal clara y definida para enfrentar
a la criminalidad, y que por lo tanto generan un impacto negativo en la

sociedad, porque desembocan en impunidad y alientan el delito.

Consecuencia de ello es que mediante Registro Oficial de fecha 29 de marzo
del 2010, se introduce una nueva reforma al procedimiento y “los procesos
actuaciones y procedimientos de investigacion en los delitos de estafa y
otras defraudaciones, violacion de domicilio, revelacion de secretos de
fabrica, hurto y lesiones que no superen los treinta dias de enfermedad o
incapacidad para el trabajo que fueron desestimados o archivados de
conformidad con la interpretacion del Art. 10 de las reformas al Cédigo de
Procedimiento Penal, publicadas en el Registro Oficial Suplemento 555 del
24 de marzo del 2009, podran sustanciarse como delitos de accién
publica...”’? Es decir existe una inestabilidad en las normas precisamente
por la inmadurez politica y sobre todo porque éstas son tomadas no como
medidas dirigidas a atenuar la criminalidad, sino solo con fines de réditos

politicos.

Nosotros creemos que el sistema acusatorio oral que rige actualmente en
materia procesal penal en el Ecuador es un sistema que si tiene bondades,
y que por lo tanto, constituye una buena herramienta para administrar justicia

penal y luchar contra la criminalidad. No obstante, creemos también, que hay

2. REGISTRO OFICIAL Nro. 555 del 24 de marzo del 2009.
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algunas cosas del sistema que deben cambiar para mejorar. Necesitamos
aprender tanto de nuestras experiencias domésticas como de las de otros
paises, para ir introduciendo reformas procesales que vayan a tono con
nuestra realidad socio-econdmica, que establezcan un verdadero equilibrio
entre el deber estatal ineludible de luchar con el delito y al mismo tiempo
respetar los derechos y garantias de los procesados.

3.2.5 HISTORIA Y REALIDAD JURIDICO - PROCESAL PENAL
ECUATORIANA

3.25.1.EL PROCESO PENAL ECUATORIANO. SU EVOLUCION
HISTORICA.

El proceso penal ecuatoriano se remonta al “derecho indiano””3, creado
exclusivamente para gobernar las Indias, y dada la necesidad de mantener
un estricto control sobre las tierras recién conquistadas, por la lejania que
habia entre el reino y las colonias, el derecho era bastante estricto. Sin
embargo cuando existia falta de ley, debia aplicarse directamente la *Ley de
Toro (Coleccién de 83 leyes promulgadas en la ciudad de Toro por las Cortes en el
Reino de Juana La Loca). Asi queda constancia en una vieja disposicion:
“Ordenamos y mandamos que en todos los casos, negocios y pleitos en que
no estuviere decidido ni declarado lo que se debe proveer por las leyes de
esta recopilacion, o por cédulas provisorias y ordenanzas dadas y no
revocadas para las Indias, y por las que nuestra orden se despacharen, se

guarden las leyes de nuestro reino de Castilla conforme a la de Toro”"4.

El sistema aplicado era el inquisitivo, aunque cuando no les convenia se
mantenia en la oralidad, para evitar quede el testimonio de lo actuado. Las
leyes estaban dirigidas a proteger tanto al indio, al mestizo como al criollo,
aunque no siempre se lo aplicaba, pero habia un Fiscal para defender los
intereses del indio, siempre y cuando no esté defendiendo la hacienda

8 Derecho creado por Espaiia solo para gobernar las Indias
4 ZAVALA BAQUERIZO Jorge. Tratado de Derecho Procesal Penal. Editorial EDINO.
Guayaquil. Ecuador 2004 Pag. 76
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publica, en cuyo caso se nombraba un defensor especial. Con la revolucién
francesa se cambia el viejo sistema inquisitivo; la influencia de los derechos
humanos dio un giro al sistema procesal penal, separandose los tribunales

penales de los civiles, que antes trabajaban fusionados.

Se declara todos los delitos como de accion publica y su ejercicio
corresponde al acusador publico, “el juez podia actuar a instancia de parte
ofendida quien comparecia por medio de querella o denuncia o de oficio”’®
el acusador publico era particular. El procedimiento estaba dividido en tres
fases: “la informacion preliminar a cargo del juez de paz; el juicio sobre el
fundamento de la acusacion a cargo del tribunal de acusacion, el debate
oral ante el tribunal criminal y el jurado de sentencia”’®. A principios del siglo
XIX el sistema procesal se rige por el llamado Cdédigo de Napoledn
introduciéndose en el procedimiento penal el sistema mixto, aunque no bien
definido.

Inicia entonces, la era de un procedimiento inquisitivo para finalizar con la
oralidad. La fase preparatoria se inicia con una investigacion esencialmente
secreta, a espaldas del acusado en caso de que lo conociera y solicitara
testimonios dentro de ésta fase el juez podia aceptar o negar sin fundamento
alguno. Surge como puntal de este sistema la prision preventiva con la
consabida incomunicacion del imputado, no existia la caucién en asuntos de

crimenes, vagancia o reincidencia.

Finalizada la investigacién correspondia su calificacion al Consejo, el cual,
de encontrar mérito “enviaba el proceso a la Camara de Acusacion, sin
contar en lo mas minimo con la opinién del acusado, para finalmente en la
Corte de Assisez se juzgaba el crimen” 7. No se exigia que la sentencia sea

motivada, se basaba en la audiencia publica y contradictoria.

s ZAVALA BAQUERIZO Jorge. Ob. Cit. P4g. 85

8OTSCapdequi Maria. Manual de Historia del Derecho Espafiol en las Indias y el Derecho
Propiamente Indiano. Espafia. 1975 Pag. 546

T ZAVALA BAQUERIZO Jorge. Tomo Il Ob. Cit. Pag. 45
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Ya constituida la Republica se dicté en 1847 por el Congreso Nacional, en la
Ley de Jurados, su procedimiento penal consistia en un sistema igualmente
mixto pero con instituciones inquisitivas y acusatorias propias de estos
sistemas, el primero se refleja en el secreto tanto del juez como del fiscal,
durante la etapa de indagacién, surgiendo un claro prevaricato; la prision
preventiva se la limit6 hasta que el indagado rinda su rinda declaracion y se

admitid la caucion.

El sumario sélo tenia una duracion de tres dias, la acusacién estaba sujeta a
la calificacion del Jurado de Acusacion, luego pasaba a la de Decision ante
quien el acusado respondia un interrogatorio, en ella se declaraba si el
acusado es 0 no culpable, de ser culpable el juez dictaba sentencia, ésta

ultima fase del procedimiento era publico, oral y contradictorio.

En 1851 se dictdé la Ley de Procedimiento Criminal que comprendia la
sustanciacion de los procesos, por los delitos llamados publicos y los
privados; existia el juzgamiento de los juicios criminales econdmicos que
comprendia los hurtos y en los que tenian injerencia los alcaldes

municipales, presidentes de Cortes y jueces letrados de hacienda.

En la historia, tenemos el Cddigo de Procedimiento Penal publicado en el
Registro Oficial Nro. 182, del 29 de septiembre de 1976, que reglaba un
procedimiento inquisitivo, en los delitos pesquisables de oficio las etapas del

proceso eran: sumario, plenario y etapa de impugnacion.

El sumario podia tener como antecedente: la denuncia, la acusacion
particular, la excitacién fiscal y la pesquisa de oficio que podia efectuarla el

juez o tribunal.
El sumario se iniciaba con auto cabeza de proceso, y podia iniciarla ya sea

un juez de derecho o los Jueces de Policia: Intendentes, Subintendentes y

Comisarios cantonales. Tanto los jueces de derecho como los jueces
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policiales podian ordenar la detencion de una persona, con fines
investigativos, sin otro requisito que la denuncia, y entonces el detenido era
conducido al Servicio de Investigacion Criminal de la Policia (SIC), en donde
se podia incomunicar al detenido y recibirle su declaracion después de
varios dias de encierro y de “ablandamiento”, procedimiento que consistia en
métodos coercitivos de violencia fisica, verbal y psicoldgica. No se admitia la
presencia del abogado defensor en los interrogatorios del detenido y mucho

menos en los procesos previos de “ablandamiento”.

El SIC (Servicio de Investigacion Criminal) también tenia atribuciones para
recibir declaraciones al ofendido, a los testigos, para realizar diligencias de
reconocimiento de lugares y aun para hacer careos. Luego elaboraba un
informe, en el cual consignaba conclusiones, que en definitiva, bajo el
socorrido término de “presunciones”, expresaban si el detenido era culpable
o inocente de la supuesta infraccion que se habia denunciado en su contra.
Luego ese informe y conclusiones, era el que servia al juez instructor para
iniciar auto cabeza de proceso y dictar auto de prisidn preventiva, 0 a su
vez, para liberar al detenido y archivar la denuncia, o iniciar lo que en ese
entonces se denominaba “auto cabeza de proceso contra autores”’®, lo cual
significaba que no habia indicios para sindicar por lo pronto a persona
alguna. Vale recodar en esta parte, que en materia de drogas, la ley especial
de esa materia rezaba que la indagacion practicada por la policia constituia
presuncion grave de responsabilidad, y por ende, era suficiente para llamar a
plenario a una persona, o incluso para sentenciarla condenatoriamente,

como en efecto ocurri6 muchas veces.

Esta fue una etapa muy negra en la historia procesal penal del pais se
cometieron muchos abusos e injusticias. Bajo los lineamientos de este
Cadigo, en los delitos reprimidos con prisién, era el mismo Juez del sumario

el que tramitaba el plenario y dictaba sentencia, concentrandose en la figura

8 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Quito -
Ecuador 1993
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del juez el rol de investigador, instructor y juzgador. Para el juzgamiento de
los delitos sancionados con reclusion habia un Tribunal del Crimen, el cual

actuaba en base al auto motivado dictado por el juez del sumario.

El método de valoracién de las pruebas era el de “libre conviccion”, y si bien
la sustanciacion ante el Tribunal establecia un procedimiento oral, en donde
comparecian testigos y peritos y las partes procesales tenian derecho a
intervenir y debatir, si se admitia como prueba vélida las declaraciones y
diligencias actuadas en el sumario, 0 sea sin ser sometidas a la

contradiccion e inmediacidén que hoy existe.

El Registro Oficial Nro. 511, del 10 de Junio de 1983, dicta un nuevo Cédigo
adjetivo Penal, de corte inquisitivo. Se elimina por ejemplo la incomunicacién
del sindicado; la competencia de los jueces de policia para iniciar sumarios y
para ordenar detenciones con fines investigativos, medida que sélo queda
atribuida al juez de derecho. Sin embargo, el mayor rasgo inquisitivo se
manifiesta en que el auto cabeza de proceso podia iniciarse, por “La
pesquisa que de oficio efectie el juez o tribunal competente; excitacion
fiscal, denuncia; acusacion particular; parte policial y orden superior de
origen administrativo”’®; vy, el juez conserva facultades investigativas e
iniciativa probatoria, concentrando entonces en su persona, facultades de

investigar y de juzgar.

La Fiscalia conserva su presencia en el proceso, pero es una presencia
simbdlica, porque en la practica no juega ningun papel fundamental, y sus

opiniones no tienen ninguna relevancia en el criterio del juez.

La prueba era escrita y se la practicaba ante el juez del sumario, y casi por
excepcion se practicaba prueba en el plenario, ya que los jueces del Tribunal
Penal se conformaban con que los sujetos procesales “reproduzcan” la

prueba actuada en el sumario, impidiendo con esa practica, que las partes

9 CcODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL de 1983. Fondo de cultura ecuatoriana. Cuenca
Ecuador 1998 Art. 15

45



hagan uso del derecho de contradiccién, concentracion e inmediacion que
caracteriza al sistema acusatorio, sistema y principios, que dicho sea de
paso, fueron introducido en nuestro pais con la vigencia de la Constitucion
Politica de 1998, pero que la practica judicial ignoré por completo, bajo el
erroneo criterio “codiguero”, segun el cual, lo que no esta escrito en la ley

procesal no puede aplicarse, por mas que la Constitucion dijera otra cosa.

Cuando un juez consideraba “comprobada la existencia del delito y que,
ademads, aparecen presunciones en cuanto a que el sindicado es autor,
complice o encubridor de dicho delito, dictara auto declarando abierta la
etapa plenaria”®, etapa ésta que la conocian los tribunales penales, que

eran los encargados de sustanciar el plenario y dictar sentencia.

Los serios problemas que el sistema inquisitivo ocasionaba a la Funcién
Judicial, por el abarrotamiento de los despachos de los juzgados con los
procesos “contra autores”, la lentitud de los tramites y la constante violacion
de derechos humanos, dieron paso a una reforma procesal penal
sumamente anhelada, pasando del sistema inquisitivo a un sistema
acusatorio oral de corte mixto, pues no podemos hablar de un sistema
acusatorio puro como es el que rige en los Estados Unidos de Norteamérica

y otros paises.

Nuestro sistema acusatorio actual, tiene su punto de partida en la
Constitucion Politica del afio 1998, en cuyos Arts. 192 y 194 se habla ya, con
mucha claridad del sistema oral y de sus principios de: concentracion,
inmediacion, contradiccidn, dispositivo, etc. Pero el sistema se instrumenta
con la publicacion del Cédigo de Procedimiento Penal publicado en el
Registro Oficial Nro. 360, del 13 de enero del afio 2000, sin embargo, en su
disposicion final se dispuso que dicho Cdédigo debia entrar en vigencia a
partir de dieciocho meses de su publicacibn en el Registro Oficial, a

excepcion de las normas que se refieren a las garantias del debido proceso,

8 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL de 1983 Ob. Cit. Art. 253
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que entraron en vigencia inmediatamente después de la publicacion del

Cddigo.

A partir de la vigencia de este Codigo se han producido algunas
innovaciones, siendo la mas importante, el paquete de reformas del 24 de
marzo de 2009, que introduce sin duda, algunas innovaciones que pretenden
acercar a nuestro Codigo a un sistema acusatorio mas oral y mas puro,
poniendo énfasis en los principios limitativos del derecho penal, tales como:
intervencién minima y oportunidad, principio este ultimo en base al cual, se
crean nuevas formas de terminacion anticipada del proceso penal o formas
abreviadas de conclusién del mismo. Sin duda, la reforma ha sido muy
polémica y causado el beneplacito de unos y el descontento de otros, pero
en general, no hay duda que avanzamos hacia el objetivo de ir plasmando
un procedimiento penal acusatorio, con fuerte tendencia al garantismo, tanto
de la victima como del imputado o procesado, y el respeto a los derechos

fundamentales de las personas y al debido proceso.

El nuevo procedimiento define roles claros y concretos para la Fiscalia y
para el juez; garantiza la igualdad de los sujetos procesales; entregando la
tarea del juzgamiento a un 6rgano judicial imparcial; constituyéndose los
principios de: oralidad, contradiccion, concentracién, inmediacién y principio

dispositivo, en las piedras angulares de la reforma procesal.

El debido proceso es el motor que impulsa el sistema en estudio y gracias al
cual se da mayor atencion a las garantias y derechos fundamentales,
previstos no solo en la Constitucion sino también en los pactos, tratados y
convenios que ha sido ratificados y que forman parte de la normativa interna
del pais y por tanto de forzoso e incuestionable cumplimiento. La nueva
Constitucion de la Republica, vigente desde el 20 de octubre de 2008, sin
duda es el marco normativo supremo que apuntala el sistema acusatorio,
gue a nuestro criterio debe mantenerse y fortalecerse, aunque claro esta,
introduciendo todas las reformas que sean necesarias para que se convierta

en una herramienta efectiva para luchar contra la criminalidad.
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3.2.5.2. EXISTE UN VERDADERO SISTEMA ACUSATORIO ORAL EN EL
PROCESO PENAL ECUATORIANO.

Este tema es de importante enfoque porque nos conduce a analizar dos

aspectos: lo positivo o negativo del sistema vigente, y concluir si

efectivamente existe o no un verdadero sistema acusatorio oral, con todos

sus principios, caracteristicas y fines.

Consideramos que quiz& el elemento que mas contribuya a entender este
item es que en el sistema de justicia de corte inquisitivo, no existia razon
alguna para que tanto jueces como abogados y fiscales se preparen, se

capaciten y adquieran la real conciencia de sus funciones.

En primer lugar los profesionales de la abogacia somos las personas en
quienes otros confian sus mas preciados bienes y derechos, y por lo tanto se
espera de nosotros, un estandar aceptable de preparacion, responsabilidad
y eficiencia. El Fiscal por su parte, debe cumplir su rol como representante
de la sociedad, sujeto imparcial necesario dentro del proceso custodio de la
legalidad; mientras que el Juez, tanto el de garantias penales como el de
conocimiento, deben velar en el desarrollo del proceso penal el respeto a los
derechos fundamentales de las personas que intervienen en él y dispone de
amplias facultades para corregir los actos irregulares no sancionables con
nulidad. Por otro lado sabemos que el juez de conocimiento tiene facultades
para la exclusion, rechazo e inadmisibilidad de los medios de prueba
obtenidos de manera ilegal o ilicita.

El sistema no garantizaba profesionalismo en los sujetos procesales. “...Es
sobrecogedoramente indulgente con la ineptitud, la ignorancia y la falta de
destreza de abogados y jueces...favorecido con una escrituracion y el
secreto!. El sistema inquisitivo nos guiaba hacia lo oculto, lo arbitrario, sin
dar mayor importancia a la contradiccién ni a la adversarialidad, entregando

en manos del juez tareas incompatibles de investigar y juzgar.

SIBAYTELMAN Andrés. Y Duce Mauricio. Ob. Cit. P4g. 8
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El sistema acusatorio sin querer etiquetarlo como la perfeccién de los
sistemas, asegura por una parte, mayor publicidad y transparencia en el
desarrollo del juicio, y por otra parte, permite un mayor refinamiento

profesional, es decir, competitividad de los intervinientes en el proceso.

La instauracion del sistema acusatorio establecido en la Constitucion de la
Republica y desarrollado en el Cédigo de Procedimiento Penal, trae consigo
tres elementos fundamentales y preeminentes entre los demas, estos son: la
publicidad de los procedimientos, elemento al que ya nos hemos referido al
inicio de éste trabajo. Sin embargo la apertura de los tribunales a la
ciudadania y en muchas ocasiones a la prensa misma, va mucho mas alla
de una simple publicidad formal, pues se adentra a la comunidad, crea la
discusion social, moral y politica, constituyéndose en una comunicacion

directa Estado - poblacion.

La publicidad real de los juicios hace que jueces, fiscales y abogados,
tomemos conciencia de su rol, por lo que estamos fatalmente avocados a
concentrarnos y prepararnos, con altos estandares profesionales, en el caso
de fiscales y defensores, para asumir su posicion de ataque y defensa, y en
el caso de los jueces, para tomar decisiones legalmente validas y

moralmente justas, Y justificarlas en publico de forma inmediata.

Un segundo elemento es la légica competitiva, cuya base es la competencia

adversarial, que se limita a un procedimiento preestablecido sin mayores
libertades de ataque y contra ataque.

El juicio oral promueve un enfrentamiento intenso entre las partes, hecho
que sin duda arrojard mas informacion sobre el caso, y ello constituird a su
vez una especie de tamiz, para ir depurando la informacion. En la practica
actual de la oralidad aun falta mucho por exigirnos, tanto a los sujetos

procesales como a los jueces.

Auln existen profesionales abogados que recién en el juicio se enteran de

algun aspecto, siendo sorprendidos, a veces sin capacidad de reaccion,
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entrando en juego la improvisacion, que en un sistema acusatorio es pecado
mortal, pues nada debe dejarse al azar. El sistema exige una preparacion
profunda, tanto en el conocimiento de los hechos como del derecho, cuanto

de las destrezas de litigacion.

El tercer elemento que favorece este sistema es la_transformacién de la

cultura de los operadores de justicia, su técnica y ética al momento de

asumir su rol.

La Constitucion Ecuatoriana ofrece normas muy poderosas para favorecer el
establecimiento de un proceso acusatorio de consistencia marcadamente
adversarial que se traduzca en eficiencia. Pocas Constituciones en Ameérica
Latina tiene tan claro el tema del debido proceso como garantia
constitucional asi como el tema de la supremacia constitucional como lo

tiene nuestra Constitucion.

a) Juicio oral e inmediacion.- “La sustanciacion de los procesos en todas
las materias, instancias, etapas y diligencias se llevara a cabo mediante el
sistema oral, de acuerdo con los principios: dispositivo, de contradiccion e
inmediacion”® El problema central que encontramos, estda en la falta de
comprension de la oralidad y su sentido mas inmediato, la inmediacion del

tribunal con el debate y la prueba.

A menudo se cree que la oralidad es simplemente la lectura oral o ponerse
frente a un tribunal y hablar y hablar, cuando a veces eso ocasiona mas bien
el colapso del sistema. Nuestro CAdigo procesal penal contiene algunas

normas que contradicen estos principios. Asi tenemos:

El “Art. 130: Residentes fuera del lugar.- Si el testigo no residiere en la
provincia en la que se tramita el proceso, no estara obligado a comparecer

para rendir su testimonio, sino ante la jueza o juez de garantias penales del

82 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Ob. Cit. Art. 168. Nral. 6
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lugar de su residencia, a quien se le remitiran los despachos respectivos. Si
el testigo consiente en concurrir a declarar ante el tribunal, se estara a lo

dispuesto en el Cadigo de Procedimiento Civil, en cuanto a la indemnizacion.

Si el testigo se halla en el extranjero se aplicard los Convenios de

Cooperacion Judicial suscritos por el Estado o a la costumbre internacional.

Art. 131.- Testigo imposibilitado.- Si el testigo estuviere fisicamente
imposibilitado para comparecer, el Tribunal de Garantias Penales
comisionara a una Jueza o Juez de garantias penales para que reciba su

declaracion.

Art. 132.- Testimonio mediante informe.- Si la persona que ha de rendir el
testimonio fuere un funcionario que debe informar se estara a lo dispuesto

en el Cédigo de Procedimiento Civil"?

Las disposiciones transcritas claramente contravienen el principio de la
inmediacion y dificultan la contradiccion, pues el tribunal no puede entablar
ese contacto directo con la prueba y la argumentacion; esa ausencia
produce informacion de baja calidad, de tal suerte que no es posible para el

tribunal emitir respecto de ella ningun juicio serio de credibilidad.

Si bien es cierto que habra casos en que se deba recabar la declaracién de
un testigo que se encuentra en el exterior o que esta imposibilitado de acudir
a la audiencia, estos casos deben ser excepcionales y previa justificacion de

la imposibilidad real de que el testigo comparezca a la audiencia de juicio.

La ley procesal manda que: “Las investigaciones y pericias practicadas
durante la instruccién fiscal alcanzaran el valor de prueba una vez que sean
presentadas y valoradas en la etapa del juicio”®*. Esto significa que el trabajo

de la fiscalia no constituye prueba, y que para ser tal, debe producirse en

8  CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL. Ediciones Legales. 2004. Arts. 131, 132, 133.
84bidem Art. 79

51



juicio, bajo los principios de oralidad, inmediacion, concentracion y
contradiccion.

Esta aun fresco en nuestro recuerdo cuando entrd recién en vigencia el
actual Codigo de Procedimiento Penal era comun escuchar algunos fiscales
y abogados litigantes, que en la audiencia de juicio decian: “reproduzco esto
o reproduzco aquello”, conservando la vieja practica del sistema inquisitivo.
Esos garrafales errores implicaban una desastrosa acusacion o defensa,
segun el caso, desembocando en fallos inesperados por falta de prueba.
Aln hoy, claro estd con menos frecuencia, se escucha todavia en alguna
qgue otra audiencia de juicio, que algun colega abogado, todavia cree que
puede “reproducir” tal o cual diligencia que se actu6 en la instruccion fiscal,

bajo la ilusa aspiracion de que esa “reproduccidon” sea tenida como prueba.

La reforma de marzo de 2009 introdujo la siguiente “Los partes informativos,
informes periciales, versiones de los testigos y cualquier declaracién
anterior, se podra usar en el juicio con los Unicos objetivos de refrescar la
memoria y sacar a relucir contradicciones, siempre bajo prevencion de que
no sustituya al testimonio; no seran admitidos como prueba”®, evitandose la

reproduccion de prueba, y practica directa en el juicio.

Nuestro juicio oral, en cuanto al principio de la inmediacién, determina que
los jueces solo pueden sentenciar con base a las pruebas presenciadas
ininterrumpidamente. La presencia del juez en el juicio oral, de manera
obligatoria, nos garantiza que él va a ser el receptor inmediato del resultado
de la discusion y confrontacion de los elementos probatorios aportados en
esa fase del proceso. Y ¢cOmo entonces hacerlo cuando existen pruebas

como los testimonios anticipados que se agregan al proceso?

En el sistema acusatorio oral se privilegia la imparcialidad absoluta del juez,

son los sujetos procesales los que tiene iniciativa probatoria, y no el tribunal

8 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL. Ob. Cit. Art. 119
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al que le esta vedado producir prueba, merced al principio dispositivo. Mas,
en nuestro codigo procesal existen normas tales como las de los Arts. 286.2,
288, 294 y 295 que violan estos principios, pues permiten al tribunal
suplantar a las partes, con grave detrimento de su deber de imparcialidad.
Veamos lo que dice uno de estos articulos: “Una vez que el ofendido
hubiese declarado su nombre, apellidos, edad, nacionalidad, residencia,
estado civil, oficio o profesion, el presidente si fuera necesario le interrogara

para obtener los datos siguientes..."86,

Mucho se habla de que el sistema oral ofrece un 6ptimo grado de agilidad en

el proceso pues existe:

» Menor formalidad,

» Mayor rapidez,

» Propicia la sencillez,

> Aumenta la publicidad del proceso ®’

Al concentrarse las actuaciones se reducen las notificaciones, citaciones y
otras diligencias. Permite la relacién directa del tribunal y las partes, lo que

conduce a profundizar en cualquier aspecto que suscite duda.

El problema lo tenemos cuando en las ultimas reformas se ha dispuesto que
“En todas las etapas, las actuaciones, y resoluciones judiciales que afecten
los derechos de los intervinientes se adoptaran en audiencias donde la
informaciéon se produzca por las partes de manera oral...”®, con lo cual si
bien es cierto se busca resaltar la oralidad del proceso, el resultado ha sido
desfavorable, porque retarda el actuar del juzgado, dado que la tramitacion
de audiencias (fijadas durante toda la jornada, por la abrumadora cantidad
de juicios), distrae las actividades del juez, provocando demoras

innecesarias. Por lo que estimamos prudente limitar las audiencias

%]pidem. Ob. Cit. Art. 288
S’TEALCONI GARCIA José. La Prueba. Ediciones RODIN. Quito-Ecuador. 2000. P4g. 34
8REGISTRO OFICIAL. Nro. 555, 24 de Marzo del 2009. Art. innumerado.
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exclusivamente para determinados asuntos de especial importancia, como

aguellos que tengan que ver con medidas cautelares.

“El principio de la oralidad no excluye la escritura, en la audiencia la oralidad
se complementa arménicamente con la escritura. Los sistemas procesales
mas avanzados tratan de combinarlas, tomando las ventajas que cada
sistema posee. La oralidad es importante en la practica de pruebas,
alegaciones y fallo; sin embargo, la escritura es util para preparar la
substanciacion®, dicho de otra forma la oralidad es preferencial al momento

de la audiencia de juicio en la contradiccion y concentracion de prueba.

En conclusion, a pesar de que las reformas del 24 de marzo de 2009
introdujeron importantes innovaciones para acercar mas nuestro
procedimiento penal al sistema acusatorio, continuamos conservando
mixturas que distorsionan el sistema y colisionan con sus principios
esenciales, como es el caso de la comision de declaraciones a la Jueza o
Juez de Garantias Penales, para los casos de los testigos imposibilitados,
seflalado en el Art. 131 del Cddigo de Procedimiento Penal. Es evidente
entonces, que en el Ecuador no tenemos un sistema acusatorio oral puro,
sino un sistema mixto, que debe irse perfeccionando, y claro esta
acomodandose a nuestra realidad socio-econdmica y a nuestra cultura

juridica.

3.3. MARCO JURIDICO

3.3.1. EL SISTEMA ACUSATORIO ORAL, UNA OPTICA COMPARADA.

3.3.1.1. Colombia.

Este pais es quiza uno de los mas conflictivos de Ameérica Latina, debido a los
altos indices de pobreza, desigualdad en la reparticion de riqueza, y en la falta
de politicas sociales, consecuencia del destino de los recursos econdmicos a

la lucha contra el narcotréafico y narcoterrorismo.

8 GARCIA Valencia Jesus Ignacio. Ob. Cit. Pag. 345
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Sin embargo, merece especial reconocimiento su esfuerzo por hacer de su
sistema de justicia un modelo a seguir, por otros paises son similares

problemas.

Es asi que luego de algunos llamados internacionales por organismos de
Derechos Humanos, entre los cuales se encuentra Amnistia Internacional, por
las constantes violaciones de Derechos Humanos que se cometia en Colombia
tanto en la etapa preprocesal como procesal, éste pais en los Ultimos afios ha
dado prioridad a su sistema penal, especialmente en cuanto se refiere a la
aplicacion del procedimiento, al punto que hoy en dia se encuentra entre uno
de los mas modernos de América Latina y que nos permitimos tomar algunos

referentes que consideramos necesarios ser tomados en cuenta.

Asi, concede a la Fiscalia, discrecionalidad para determinar las conductas que
merecen persecucion penal, o que no significa que esta institucion defina en
su criterio qué es una conducta punible, porque tal tarea le corresponde al
legislador, sino que para efectos de su labor prioriza la persecucion de unos

comportamientos sobre otros.

El Estado no impone su verdad sobre el investigado o procesado, sino que
dicha concepcion de la verdad se sujeta a escrutinio de la contraparte. No
existe monopolio en la investigacion, pues las partes tienen la posibilidad de
presentar su version. “Art.15 Contradiccion. Las partes tendran derecho a
conocer y controvertir las pruebas, asi como a intervenir en su formacion,
tanto las que sean producidas o incorporadas en el juicio oral y en el
incidente de reparacion integral, como las que se practiquen en forma

anticipada™® resultaria realmente imposible que la audiencia sea escrita.

El caracter adversativo del sistema acusatorio implica que no existe
contradiccion en la investigacion sino igualdad de armas entre las partes,

“todos los que intervienen en la actuacion, sin excepcién alguna, estan en el

CODIGO PROCESAL PENAL. COLOMBIA. Index-52 htm. Art. 15
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deber de obrar con absoluta lealtad y buena fe”°! de alli que si bien el
imputado conoce de la investigacion y puede solicitar al fiscal la practica de
diligencias no puede realizar controversia probatoria, se trata de informacion
para poder iniciar las actuaciones dirigidas a la defensa y construir una version

de la realidad.

Ademas si bien la Fiscalia integra la Funcion Judicial, sus funciones de
caracter jurisdiccional solo implican a las limitaciones de derechos
fundamentales, debido a la reserva judicial, pero la recopilacion de informacion
es un acto de investigacion y en esa medida no es jurisdiccional. También le
esta completamente prohibido ocultar evidencia, debe ponerla en

conocimiento, aun en el caso que sirva a la contraparte.

De haber méritos presenta acusacion el Fiscal, lo que no impide la
continuacion de la investigacion, pero la defensa tiene un término razonable
para prepararse para éste, pero si no hay mérito alguno, asi como inici6 la
investigacion el fiscal debera solicitar la preclusiéon de la accion. Por lo que aqui

juega un rol fundamental el principio de oportunidad.

La investigacion previa tiene por objeto “determinar si hay lugar o no a la
accion penal™?, es decir la investigacion de los hechos bajo la consideracion
“siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias facticas que
indiquen la posible existencia del mismo™2® por tanto, la investigacion no se
adelanta y la accion penal no se inicia, cuando se ha establecido la existencia
de un hecho punible y se ha identificado el autor, sino que se investiga la
posible comision de un delito, bastando el conocimiento de unos hechos y la
derivacion de dicho conocimiento de la posibilidad de existencia del delito.

Dentro de la fase investigativa, tiene su rol fundamental el Juez de Garantias a

quien le corresponde basicamente el control de legalidad y constitucionalidad

l1bidem.Index-52 htm.Art. 12
92BERNAL Cuellar Jaime. Ob. Cit. Pag. 137
%lbidem. Pag. 137
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de la investigacion y la adopcion de medidas que impliquen la limitacion de los
derechos fundamentales. “DE LA FUNCION DE CONTROL DE GARANTIAS.
La funcion de control de garantias sera ejercida por un Juez Penal Municipal

del lugar en que se cometié el delito”4.

Respecto de este punto, debe decirse que hoy en dia Colombia utiliza la
privacion de libertad como ultimo recurso, ya que tiene caracter excepcional en
la Constitucion, la reemplaza generalmente con la vigilancia de las personas,
incautacion de documentos, etc. su permisividad solo esta relacionada con una
motivacion profunda del Fiscal, ademas el proceso aplica directamente el
principio de proporcionalidad de las medidas, tomandose en cuenta el grado

de afectacion.

A su vez puede recurrirse durante la misma fase al Juez de Tutela, que
también protege los Derechos Fundamentales pero le corresponde adoptar
medidas que estime pertinentes para restablecer el goce del derecho.

Una vez que ha dictaminado acusando, dicho sea de paso solo procede
cuando “...se ha superado la mera causa probable™®, se da inicio al juicio, y;

proceso pasa a manos del Juez de Conocimiento.

Al no existir un monopolio estatal, desaparece la centralidad del sistema
juridico en la definicion de la verdad, la que se busca por medio de argumentos
que lleven a la audiencia a un consenso sobre lo ocurrido “el proceso penal se
convierte, asi, en un escenario para la superacion del conflicto social a través
de mecanismos distintos a la imposicion de la pena™®, y a partir de ello, a
adoptar la decision de sancionar o no al implicado. Por tanto tiene un papel

fundamental la argumentacion.

94 CQDIGO PENAL COLOMBIANO. Ob. Cit. Art. 35

% CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL. Colombia. 2009

% BERNAL Cuellar Jaime. El Proceso Penal. Universidad Externado de Colombia. 5ta. edicion 2008
Pag. 135
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A pesar del alto nivel de conflictividad existente, los colombianos miran al
proceso penal como el escenario para la superacion del conflicto social a
través de mecanismos distintos a la imposicion de la pena. Tanto la victima, la
verdad, la justicia y la reparacion ha evolucionado en el derecho constitucional

colombiano.

El proceso penal colombiano ha superado la distincion entre indagacion previa
e instruccién fiscal. Este modelo parte de la causa probable como requisito
bésico para la iniciacién de la accion penal, es decir apunta a la existencia de
elementos objetivos que permitan legitimamente a la Fiscalia General de la

Nacion inferir tal posibilidad.

La causa probable tiene su fundamento en los excesos de privacion de
libertad, puesto que la ley colombiana considera la prision preventiva
administrativa y la preventiva judicial, esta segunda que es una medida de
aseguramiento dentro del proceso contra personas contra quien existen
presunciones de responsabilidad, mientras que la administrativa es una
medida de limitacién temporal de la libertad.

Consideramos importante mencionar que el procedimiento Colombiano,
respeto de los 6rganos de jurisdiccién a diferencia de Ecuador se encuentran
plenamente distribuidos por circuitos y distritos de tal forma que la
administracién de justicia es sumamente eficiente, asi mencionamos los

siguientes:

1.- “Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, con jurisdicciéon
nacional, que conoce sobre los recursos de casacion.

2.- Los Tribunales Superiores del Distrito Judicial, con jurisdicciéon en el distrito
gue conoce sobre apelaciones a los autos y sentencias proferidas por los
Jueces Penales de Circuito.

3.- Los Juzgados Penales de Circuito Especializado, jurisdiccion distrital,
conoce sobre delitos de genocidio, terrorismo, narcotrafico, secuestro,
extorsivo, homicidio agravado, desaparicion forzosa, robo de aéreo naves,

naves, transporte publico, etc.
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4.- Juzgados Penales de Circuito, con jurisdiccion dentro del circuito, y conoce
sobre apelaciones contra los autos proferidos por los Jueces Penales
Municipales

5.-Juzgados Promiscuos, cuando resuelven asuntos penales, cuando no exista
asignacion especial de competencia, definicion de competencias de los fueros
penales de circuito.

6.-Juzgados Penales Municipales.- con jurisdiccion sobre su municipio
conocen sobre lesiones personales, delitos contra patrimonio, delitos que
requieren querella, control de garantias.

7.- Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad.- resuelven

sobre asuntos relacionados con las penas™’.

Consecuentemente en el sistema acusatorio oral colombiano, existe una etapa
de investigacion vigilada por el Juez de Garantias y del de Tutela, luego de la
cual y habiendo acusacion se inicia el juicio bajo la direccion del Juez de
Conocimiento, siempre y cuando los elementos objetivos sean claros y
contundentes y merezcan llevar a un individuo a juicio, el Juez de
Conocimiento tiene competencia incluso para calificar la procedencia o no de

la acusacion.

Sentenciado y reconocida la culpabilidad, el mismo Juez de Conocimiento
convocara a las partes a nueva audiencia para tratar sobre las reparaciones a

las que esta obligado el responsable del hechao ilicito.

3.3.1.2.- Chile.

También posee un sistema oral, publico y adversarial, cuyo eje central del
proceso lo constituye el juicio oral. Buscando con ello el respeto a las
garantias del imputado y, que la ciudadania pueda participar de la
administracion de justicia.

Una de las cuestiones que ha sido fundamental en el procedimiento chileno,

y que lo diferencia de buena parte de las experiencias de la region, es el

97 CODIGO PROCEDIMENTAL COLOMBIANO. Ob. Cit. Art. 67
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hecho de que las audiencias que se realizan en la etapa de investigacion lo
hacen de forma oral, publica y contradictoria.

En la practica, mas del 98% de las audiencias se estan desarrollando en
esas condiciones, lo que ha implicado que en la actualidad “casi todas las
audiencias donde se discute la legalidad de la detencion, la aplicacion de
medidas cautelares u otras decisiones que puedan afectar derechos del
imputado se desarrollan en un contexto de oralidad, publicidad y
contradiccion, en la que el derecho a la defensa se ejerce activamente y el
juez resuelve de inmediato con la informacion que las partes aportan en el
desarrollo de la audiencia”®. Con ello practicamente se ha dejado a un lado
el expediente como recurso de informacion del proceso y, ademas, de la

formalizacion de la investigacion.

El Cdodigo Procesal Penal prevé la posibilidad de que el Fiscal pueda solicitar
al Juez de Garantia medidas que en cierta forma afecten a los derechos
fundamentales sin comunicacién previa del defensor del imputado, cuando
por la gravedad de los hechos o la naturaleza de la diligencia estas resultan
indispensables para el éxito de la investigacion. Asi dice: “Autorizacion para
practicar diligencias sin conocimiento del afectado. Las diligencias de
investigacion que de conformidad al articulo 9° requirieren de autorizacion
judicial previa podran ser solicitadas por el Fiscal aun antes de la
formalizacion de la investigacion. Si el Fiscal requiriere que ellas se llevaren
a cabo sin previa comunicacion al afectado, el Juez autorizara que se
proceda en la forma solicitada cuando la gravedad de los hechos o la
naturaleza de la diligencia de que se tratare permitieren presumir que dicha

circunstancia resulta indispensable para su éxito.

Si posterior a la formalizacion de la investigacion el fiscal solicitare proceder

de la forma sefialada en el inciso precedente, el juez lo autorizara cuando la

B\ AIERKai Julio Las Reformas Procesales en América Latina, Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires

2008, Pag. 896
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reserva resultare estrictamente indispensable para la eficacia de la

diligencia.”®

El sistema chileno contempla varias formas de término anticipado de las
causas, ya sea por facultades discrecionales del Ministerio Publico o por
salidas alternativas del proceso. Mas lo relevante para los efectos de lo que
agui se plantea es que el juicio oral constituye un derecho del imputado, que
es quizds la herramienta mas fuerte, a fin de que la actuacion de
investigaciébn se desarrolle con la mayor profesionalidad, si el imputado
decida ir a juicio, evidenciando una deficiente investigaciéon del Ministerio
Pablico o también puede suceder que todo el proceso se oriente hacia el

juicio oral constituyendo a esta en una etapa estratégica para las partes.

Corresponde al Ministerio Publico investigar y perseguir penalmente a los
infractores de la ley penal y el resguardo de los derechos del imputado a un
defensor, todo esto en el contexto de un proceso contradictorio.

El nuevo proceso penal hace una doble distincibn en orden a asegurar la
imparcialidad. Por una parte, separa las facultades de investigar de las
facultades jurisdiccionales. Es el Ministerio Publico, el que ejerce la
persecucién penal, por ende, es él quien realiza la investigacion con el
auxilio de la policia y quien decide acusar o no a un imputado. El juez de
garantia, a su vez, esta encargado de articular los intereses y derechos de
los intervinientes, en particular los del imputado, en otras palabras, tiene por
finalidad que en la etapa de investigacion se respeten los derechos del
imputado y permitir que el Ministerio Publico pueda desarrollar su
investigacion exitosamente, permitiéndole afectar derechos del imputado

cuando esto aparezca como razonable.

9cODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL CHILENO. Unidad Coordinadora de la Reforma
Procesal Penal Ministerio de Justicia. Chile. 2009 Art. 236
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La imparcialidad objetiva se asegura separando las funciones
jurisdiccionales en la etapa de la investigacion de las del juicio oral,
asegurando que el Juez que ha intervenido en la primera no sea el mismo

juez que intervenga en la segunda etapa.

Dentro del procedimiento penal chileno, se encuentra dos falencias
importantes, una que el Juez de Garantias pueda resolver un abreviado,
infringiendo claramente el principio de inmediacion del Tribunal e igual le

permite pueda resolver un procedimiento simplificado.

Una de las peculiaridades mas innovadoras del nuevo proceso penal es el
relacionado con la cautela de garantias del imputado para aquellos casos en
gue éste no esté en condiciones de ejercer durante el proceso los derechos
que la Constitucion y los tratados internacionales ratificados por Chile le
ofrece, debiendo el juez adoptar las medidas necesarias pudiendo, incluso,
sobreseer temporalmente la causa hasta que el imputado este en
condiciones de enfrentar el proceso ejerciendo los derechos que se le

reconocen.

Esta norma tiene una importancia radical pues establece un mecanismo
expedito mediante el cual el imputado y su defensor cautelen que el proceso
se haga con respeto a sus derechos. En concreto el Cédigo procedimental
prescribe que “en cualquiera etapa del procedimiento en que el juez de
garantias estimare que el imputado no esta en condiciones de ejercer los
derechos que le otorgan las garantias judiciales consagradas en la
Constitucion Politica, en las leyes o en los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, adoptara, de oficio o a
peticion de parte, las medidas necesarias para permitir dicho ejercicio. Si
esas medidas no fueren suficientes para evitar que pudiere producirse una
afectacion sustancial de los derechos del imputado, el juez ordenara la
suspension del procedimiento y citard a los intervinientes a una audiencia

gue se celebrara con los que asistan. Con el mérito de los antecedentes
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reunidos y de lo que en dicha audiencia se expusiere, resolvera la
continuacion del procedimiento o decretara el sobreseimiento temporal del

mismo”199,

Sobre los Jueces de Garantias, estos tienen las mismas funciones que los
nuestros, es decir dirigir las audiencias judiciales de la fase de investigacion
y resolver los incidentes que se promuevan en ellas, dictar sentencia en el
procedimiento abreviado que es similar al que mantenemos en nuestro pais,
cuando corresponda y conocer Yy fallar las faltas penales, correspondiéndole
al Tribunal Oral de lo Penal conocer sobre la concentracion y contradiccion

de pruebas.

3.3.1.3.- Uruguay.

El sistema uruguayo empieza con la investigacion preparatoria para juicio,
luego de lo cual se solicita una audiencia de conciliacion previa al proceso
Art. 293 del Cddigo General del Proceso, salvo que expresamente la ley lo
prohiba en determinados casos y, para evitar la inasistencia del investigado
y de la presunta victima manda en su Art. 295.3 que “Si el citado no
compareciere, se tendra como presunciéon simple, en contra de su interés, en

el proceso ulterior, lo que se hara constar en la citacion.. .0

Cualquier medida solicitada durante la investigacion se lo hace por medio del
sistema de audiencias “las medidas seguiran el procedimiento que
corresponde a su naturaleza, solo si resultare indispensable se realizaran

fuera de la audiencia que fijara el tribunal a efectos de su cumplimiento”19?

A diferencia de nuestro sistema, el uruguayo contempla garantias para el
desarrollo de estas audiencias de medidas preparatorias como que “si el

peticionario no concurriere a la audiencia, se la tendra por desistido de su

100 cODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL. Chile. Art. 10

101 cODIGO GENERAL DEL PROCESO DE URUGUAY. Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal del Instituto Uruguayo. Uruguay. 2008 Art. 295.3

102CODIGO GENERAL DEL PROCESO DE URUGUAY. Ob. Cit. Art. 310.1
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peticion con costas y costos a su cargo, salvo si la inasistencia se debiera a
causa de fuerza mayor justificada, en cuyo caso podra postergarse la
audiencia por una sola vez’'% y “si la parte contra quien se pidieren las
medidas no comparecieren, salvo causa de fuerza mayor justificada que
habilitara la postergacién de la audiencia por una sola vez, se cumpliran las
diligencias posibles de realizar sin su presencia. Si asi no fuere, el tribunal
podra imponer sanciones conminatorias al omiso, cuando, ademas de no

concurrir, no cumpliere con lo que se le hubiere ordenado.

En todo caso, su no comparecencia permitird tener ciertos los hechos
afirmados por el peticionante, en todo cuanto no resultaren desvirtuados por
la prueba del proceso principal”’® medidas con las cuales de reduce
significativamente la posibilidad de audiencias fallidas, como lo existe en
nuestro pais.

Igualmente para la audiencia preliminar se toman precauciones respecto de
los sujetos procesales, estableciéndose algunas sanciones administrativas y
sobre el mismo proceso, asunto bastante interesante encontramos sobre la

inasistencia del acusado, quien de no hacerlo “..se tendra como

desistimiento de su pretension™ que es muy diferente al del proceso.

El desistimiento implica no solo la dimision sino que es el fin del proceso y la
eliminaciéon de la posibilidad de su replanteo, las consecuencias muy
claramente las sefiala el profesor de derecho procesal uruguayo Santiago
Pereira “el desistimiento del proceso es un modo unilateral de conclusién
del proceso de configuracion tacita, implica asimismo, como consecuencia
que el actor debera pagar las costas y costos del proceso”% y si la
inasistencia es del imputado “Si el inasistente fuere el demandado, el tribunal
dictar4 sentencia de inmediato y tendra por ciertos los hechos afirmados por

el actor en todo lo que no se haya probado lo contrario, salvo que el proceso

1%31bidem. Art. 310.2

1%1bidem. Art. 310.3

105 cODIGO GENERAL DEL PROCESO DE URUGUAY. Ob. Cit. Art. 340.2

16 PEREIRA CAMPOS Santiago. ElI Cddigo General del Proceso Uruguayo. Universidad de
Motevideo. Republica del Uruguay. 2009 Pag. 39
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refiérase a cuestiones de orden publico, derechos indisponibles o si los
hechos en que se funda la demanda no pueden ser probados por confesion,

en cuyo caso se seguiran los tramites del proceso”1%’

A diferencia de lo que sucede en Ecuador, estas medidas aunque un tanto
graves resultan adecuadas y fundamentales para hacer efectiva la
comparecencia personal de las partes a la audiencia preliminar y que

incluso ha sido contemplado en el mismo Codigo de Procedimiento Penal.

Luego viene la audiencia complementaria contenida en el Art. 343, se
analiza la prueba que no fue analizada en la audiencia preliminar, y se
toman en cuenta las mismas reglas que en la audiencia anterior pero con

sanciones menos graves.

La audiencia de prueba, da realmente cumplimiento al principio de oralidad y

concentracion y contradiccion, aun en el caso de pruebas anticipadas.

Conforme lo dispone el Art. 101 inc. 1ro. “la fecha de las audiencias se
debera fijar con la mayor contigliidad posible, a los efectos de procurar la
continuidad del proceso y de identidad del titular del 6rgano jurisdiccional™%®
se procura que el mismo tribunal que ha conocido de la practica de algunas
pruebas sea el que resuelve, pues no consideran que esas diligencias
interfieran en la oralidad y la concentracion de la prueba ni mucho menos
vayan a influir en la decision final, pues asi lo reconoce cuando expresa “el
tribunal que esté conociendo en un asunto continuara en el mismo hasta su

terminacion, aunque la nueva norma modifique las reglas de competencia”'%?

En el estudio del procedimiento penal de este pais, encontramos dos
asuntos interesantes: primero sobre las pericias, que se las realizara en

presencia de las partes y del Tribunal, sin perjuicio de ser presentada y

107 CQDIGO GENERAL DE L PROCESO DE URUGUAY Ob. Cit. Art.340.3 y 134 inc. 2do.
108 CODIGO GENERAL DE L PROCESO DE URUGUAY Ob. Cit.101 inc. 10.
1091hjdem.Cit. Art.12
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examinado su informe en la audiencia de prueba, la inspeccion judicial la

realizard igualmente el tribunal Art. 186.

El segundo caso lo tenemos que en esta materia se acepta el arbitraje, en el
que dependiendo del delito pueden las partes acordar libremente el
procedimiento que mas consideren conveniente, puesto que el objeto es el
juzgamiento del delito y castigo del infractor, y su resarcimiento sin que ello
entrafie ensafiamiento con la persona humana como tal. “En todos los casos
el Tribunal Arbitral antes de iniciar el proceso y sin perjuicio de reiterarla en
€l cuantas veces lo entienda oportuno, debera intentar la conciliacion en
audiencia de que no podra alegar en el arbitro sustanciador, bajo pena de

nulidad absoluta que se trasmitira a las actuaciones posteriores”!10

Costa Rica.

La carga mas significativa del proceso penal costarricense estd en la
investigacion preliminar al enjuiciamiento penal, teniendo el ministerio publico
la funcién de preparar la accion publica con una valiosisima aportacion de la
policia estatal, que a diferencia de la nuestro se ha convertido en una simple
recopilacién de informacion, que de alguna manera los lleve a determinar la
existencia de indicios de responsabilidad, dejando a la etapa procesal con el
inicio de la instruccién fiscal la investigacion propiamente dicha, y en base a la

cual puede acusarse o desestimarse la accion.

Los fiscales no tienen la obligacién durante la etapa de investigacion a sentar
en actas lo investigado, sino algunos incidentes especialmente los
relacionados con las medidas de coercion, para ellos no tiene importancia
alguna el constituir un legajo de declaraciones escritas, porque la investigacion
no es la narracion de todo un proceso sino exclusivamente de todo cuanto
pueda guiar a determinar el delito y su responsable, que dista mucho de

nuestro procedimiento que se lo realiza de forma escrita.

110 cODIGO GENERAL DE L PROCESO DE URUGUAY Ob. Cit. Art. 490
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Cuando se trata de casos sencillos se realiza una investigacion de tipo policial
inmediata, para luego informar al Ministerio Publico, debiendo los Fiscales
presentar de inmediato las posibles soluciones a ellos previo a escuchar al
imputado y su defensor antes de requerir un juicio 0 una medida sustitutiva de

la utilizacién del sistema penal.

Los fiscales pueden recurrir a la ayuda de auxiliares (policia judicial) quienes
se encargan personalmente de visitar en los domicilios a posibles testigos y
sobre los hechos que puedan aportar, para lo cual poseen una unidad
exclusiva de agentes que trabajan conjuntamente con ellos, agilitando el
proceso investigativo y evitando la burocracia que significa la notificacion y

comparecencia de un posible testigo.

“La informacién que se maneja se lo hace con suma cautela y lealtad sobre
todo en la audiencia preliminar a juicio y en entrevistas formales, para hacer
conocer de la prueba de la cual disponen”!!. No se trata de un sistema de
amenaza ni coercion, existe la libre disposicion de los testigos a comparecer y

con ello disminuir los fracasos de las audiencias por ausencia de testigos.

Costa Rica también cuenta con medidas alternativas de solucion de conflicto
pero siempre en base al Derecho Penal, como lo es la reparacion integral Art.
30 del Codigo de Procedimiento Penal, conciliacion Art. 30 literal k) v,
suspension del procedimiento a prueba Art. 25 y siguientes, con lo cual han
logrado minimizar el uso de la violencia, por cuanto por ejemplo en el caso de
la reparacion integral del dafio, se extingue la persecucién penal, cuando el
delito afectd los bienes patrimoniales, y cuando o ha existido agravantes,
mecanismos similar se aplica en los delitos culposos y por una sola ocasion, la
reincidencia no lo contempla. En este caso no interviene la parte afectada, sino

gue la resolucién la toma directamente el Tribunal.

11 MAIER. Julio B. J. La Aplicacion del Nuevo Codigo Penal de Costa Rica. 1998. Costa Rica Pag.
57
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En el caso de la conciliacion que es aplicable igualmente para los delitos antes
mencionados y cuando esté dentro de los limites de la escala penal Art. 36, en
esta clase de medidas se requiere de la aceptacion del portador del bien
juridico violentado y naturalmente lleva implicita la reparacion del dafio, cosa

inexistente en nuestro pais, que todo se lleva a juzgamiento procesal.

La suspension del procedimiento depende de la naturaleza de la suspension

condicional de la pena Arts. 25y 26.

Como nos daremos cuenta este sistema procesal penal no es tan drastico en
relacién al nuestro, el costarricense contempla alternativas de solucion entre
los que tenemos la conciliacién que viene a ser una especie de mediacion,
siempre ante la atenta vigilancia del Ministerio Publico, no asi el nacional que
considera improcedente, igualmente la existencia de una sola etapa
investigativa, ha hecho de este proceso, mayor agilidad, eficiencia, economia
procesal y sobre todo refleja lo innecesario de dos etapas investigativas como
es el caso de indagacion previa e instruccion fiscal cuando bien se puede en
una sola indagacion llegar a establecer hechos que conduzcan a establecer

presunciones contundentes de responsabilidad.

El procedimiento penal en otros paises de Latinoamérica.

En lo que respecta a los demas paises por ejemplo en Argentina su
procedimiento se aplica indiferentemente en cada provincia, siendo las de
Cérdova y Tucuman las que mas influencia han recibido del CPP modelo para

Iberoamérica.

Guatemala al igual que Uruguay, son los que mas se aproximan al Codigo mo-
delo. Uruguay en algunas instituciones supera al mismo CPP modelo, el
Salvador, igualmente se encuentran trabajando con un procedimiento

acusatorio oral, aunque con restricciones.
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La Comision Legislativa del Parlamento de Venezuela ha iniciado reformas
sustanciales al respecto, deteniéndose en parte por fuerte influencia politica

gue hoy vive el pais en el poder judicial.

Paraguay igualmente cuenta con un proyecto que sigue al CPP modelo para -
Iberoamérica. Bolivia y Honduras estan en pleno proceso de reforma y

avanzan en la redaccion de sus proyectos transformadores.

Perd modificd sus leyes operativas en materia penal, Cuba, que ha sido uno de
los primeros paises del continente en mantener su sistema acusatorio oral, se
mantiene vigente, con limitaciones por sistema politico, restrictivo en cuanto a
Derechos Humanos, elimind al Juez de Instruccion, el Fiscal es el controlador
de la legalidad en sentido general, y del sumario, en sentido particular, ademas
de ejercer la accién penal publica.

La ley cubana tuvo el mérito de concentrar las actuaciones en el juicio con el
objeto de lograr que el proceso se abreviara, sin merma de ninguna garantia, y
simplificd los tramites de los recursos, de modo que su sustanciacion y
resolucién no siguieran siendo obstaculizados innecesariamente por requisitos

formales.

Las dltimas reformas procedimentales estan dirigidas a la creacién de
Tribunales Municipales Populares, con una instruccion mas eficaz en los
procesos, una aplicacion mas adecuada de la medida cautelar y depuracion
mas precisa de causas, de modo que llegaran a la fase de Juicio Oral
solamente aquellas en que se hayan acumulado suficientes elementos
probatorios. Propdsitos que quedaron cumplidos con la promulgacion de la Ley

namero 5, Ley de Procedimiento Penal, promulgada el 13 de Agosto de 1977.

Se ha modificado asi mismo el Procedimiento de Revision; el procedimiento
en los Tribunales Municipales Populares, tanto para los delitos de su
competencia, como para las medidas de seguridad predelictivas por
conducta antisocial, eliminando tramites dilatorios e innecesarios y perfec-

cionando los establecidos.
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3.3.2. EL CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL MODELO PARA
AMERICA LATINA Y EL SISTEMA ACUSATORIO.
Luego de siglos de aplicacion del sistema inquisitivo, Latinoamérica busca
implementar el sistema acusatorio oral en todo su territorio y el Caribe,
acorde a los Convenios y Tratados de Derechos Humanos.
El reconocimiento del sistema inquisitivo como cerrado, secreto, negativo al
respeto de la dignidad del hombre, con inexistencia del Ministerio Publico y
el juez asumiendo ambas funciones de investigacion y de sancién, fue el
sustento para dar un cambio radical y pretender desechar por completo el
sistema inquisitorial. De alli que el Codigo Tipo de Procedimiento Penal para
América Latina (C.T.P.P.A.L.) destiné el articulo 299 para consagracion del
principio de oralidad y establecimiento del modo en que se debera proceder

ante las situaciones que constituyan excepciones del mismo.

Si bien muchos paises tienen Constituciones liberales no todas las leyes
adjetivas penales han alcanzado tal grado de desarrollo y siendo el Derecho
Penal y Procesal la instrumentalizacion del Derecho Constitucional era
necesario su actualizacion, acorde a nuevas corrientes constitucionales

caracteristicas de los nuevos sistemas politicos de América Latina.

“Costa Rica el primer pais en aplicar la oralidad en su sistema procesal
penal, desde entonces muchos otros paises lo han hecho como Chile,
Bolivia, Argentina”*?, Ecuador con la vigencia del Cédigo de Procedimiento
Penal en julio del afio 2001. Cuba ya poseia su sistema oral, a diferencia de
los otros paises de Ameérica, tuvo una herencia espafola, donde ya se

aplicaba el sistema acusatorio oral.

Propuesta la denuncia, el Ministerio Publico inicia la investigacion, etapa que
se la conoce como procedimiento preparatorio 0 instruccion,
correspondiéndole al ministerio publico “practicar todas las diligencias

pertinentes y Utiles para determinar la existencia del hecho, con todas las

112SAEZ CAPEL José. Evolucion del Derecho Penal Adjetivo en América Latina. La Paz. Bolivia.
2008 Pég. 6
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circunstancias de importancia para la ley penal, y los participes en él,
procurando su identificacion y el conocimiento de las circunstancias
personales que sirvan para valorar su responsabilidad o influyan en su
punibilidad, verificando también el dafio causado por el delito, aun cuando no
se haya ejercido la accidn civil’'3, si en la investigacion no se encuentra
fundamento para seguir, solicitara “el fiscal al juez de la instruccién, por
requerimiento fundado, el archivo de la denuncia, la querella o la prevencion
policial, cuando sea manifiesto que el hecho no constituye un delito o cuando
no se pueda proceder!!4,

La investigacién se la realizara mediante la practica de actos que no admitan
demora y cualquier requerimiento se lo solicitara al juez debidamente

fundado, no cabe peticion sin ella.

Las actuaciones durante la etapa investigativa serdn secretos para los
extrafios, pudiendo ser examinadas por el imputado y su defensor o
mandatario. No obstante ello, los funcionarios que participen en la
investigaciéon y las deméas personas que, por cualquier motivo, tengan
conocimiento de las actuaciones cumplidas durante la investigacion, estaran
obligados a guardar secreto. El incumplimiento de ello acarrea
responsabilidad penal y sancionado conforme a las disposiciones de la Ley
de Organizacion Judicial. Pudiendo ser el secreto total o parcial por un plazo
no mayor a los diez dias, siempre que la publicidad entorpezca el

descubrimiento de la verdad.

El secreto parcial cabe cuando la eficacia de un acto particular depende de
la reserva parcial de las actuaciones, y lo dispondra el ministerio publico
mencionado exclusivamente que actos y por qué tiempo. En todo caso no
podra superar las cuarenta y ocho horas.

El secreto de la investigacion se funda en la posibilidad de contaminacion

con agentes 0 hechos extrafios que de alguna forma pueda afectar o alterar

113 cODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL MODELO PARA AMERICA LATINA Y EL
CARIBE. Art. 250
41phidem Art. 251
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la investigacion, si bien durante toda la etapa investigativa las partes pueden
aportar prueba, estar4 sujeta a un procedimiento que no puede ser
violentado, por el peligro de declararse la ilicitud y por ende la nulidad.

El Art. 256 del Cdodigo en estudio dispone que “El imputado, las personas a
quienes se les haya dado intervencién en el procedimiento, sus defensores o
mandatarios podran proponer medios de prueba en cualquier momento del
procedimiento preparatorio. EI Ministerio Publico los llevara a cabo si los
considerare pertinentes y Utiles, debiendo dejar constancia de su opinion
contraria, a los efectos que ulteriormente correspondan™?!>. Se concede al
Fiscal amplias facultades para decidir sobre la procedencia o no de la
practica de algun medio de prueba(en nuestro proceso penal no se habla de
prueba se habla de elementos de conviccién), asi como autorizar o no la
asistencia del imputado, de los intervinientes, defensores o mandatarios a
los actos que se deba practicar, cuando su presencia fuera util para el
esclarecimiento de los hechos y no perjudique el éxito de la investigacion o

impida una pronta y regular actuacion.

Desde que se inicia el procedimiento preparatorio ante la Policia y el
Ministerio Fiscal, se inicia también la actividad probatoria y que se extiende
durante el procedimiento intermedio, pero estas no pueden trascender a la
etapa de juicio, la sentencia solo debe fundarse a lo actuado en la audiencia

de debates.

El anticipo de prueba, esté a cargo del Juez de instruccion, pero solo cuando
‘sea necesario practicar un reconocimiento, reconstruccion, pericia o
inspeccidn que por su naturaleza y caracteristicas deban ser considerados
como actos definitivos e irreproducibles, o cuando deba declarar un 6rgano
de prueba que, por algun obstaculo dificil de superar, se presuma que no
podra hacerlo durante el debate, el ministerio publico o cualquiera de los

intervinientes requeriran al juez de la instruccion que lo realice”'%, esta

115 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL MODELO PARA AMERICA LATINA Y EL
CARIBE. Ob. Cit. Art. 256
116 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL MODELO PARA AMERICA LATINA Y EL
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practica esta sujeta a la opinidon del Juez, es decir solo si es admisible
formalmente y esto se lo resolverd en audiencia donde cada parte
presentara sus argumentos, pero si por la urgencia se requiere de practica
inmediata del juez para una diligencia, se dejara constancia en acta en forma

detallada de los motivos que determinaron la resolucion.

La etapa investigativa tendrd& un plazo de seis meses desde la
individualizacion y comparecencia del imputado, vencido este plazo, el
Ministerio Publico presentara sus conclusiones y de haber alguna prueba
pendiente o diligencia el juez de oficio o por requerimiento procedera a
examinar las actuaciones, y a emplazarlo por ultima vez para que cumpla los

actos faltantes, que determinara en la decision.

Finalizada la etapa investigativa y si el Ministerio Publico estima que la
investigacion proporciona fundamento serio para el enjuiciamiento publico
del imputado, requerira por escrito al Tribunal la decision de apertura del
juicio, (Investigacion preparatoria) este requerimiento no es otra cosa que la
acusacion que en nada difiere de nuestro procedimiento. Acusacion que se
remitira al Tribunal conjuntamente con todas las actuaciones y medios de

prueba materiales que tenga en su poder.

El procedimiento que nos ofrece el CPPT, es una sola investigacion previa
antes de ir 0 no a juicio, y, no como ocurre en nuestro caso donde existe una
investigacion preprocesal y una procesal, que practicamente cumplen las

mismas funciones investigativas.

El CPPT, permite al Ministerio Publico indicar alternativamente o sea
aguellas circunstancias de hecho que permiten encuadrar el comportamiento
del imputado en una figura distinta de la que se investiga para el caso de

gue no resultaren demostrados en el debate los elementos que componen

CARIBE. Ob. Cit. Art. 258
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su calificacion juridica principal, a fin de posibilitar la correcta defensa del
imputado.

La acusacion no procedera, si previamente no se ha escuchado al
imputadosalvo se trate de una causa sencilla donde se le otorga la
oportunidad de pronunciarse por escrito, sin perjuicio de su derecho a
declarar en la forma como lo manda el Art. 47, la escritura es utilizada solo
para aquellos actos donde no sea indispensable el debate o presentacion de
argumentos, en cierta forma el exceso de oralidad retarda el normal
desarrollo del proceso por la audiencia a la que deben comparecer las

partes.

“‘Cuando el ministerio publico estime que la investigacion proporciona
fundamento serio para el enjuiciamiento publico del imputado, requerira por
escrito al tribunal la decision de apertura del juicio”'’. De no determinar la
necesidad de juicio, se dictarAd sobreseimiento que se considera como
absolucién anticipada o su clausura de forma provisional. Pero si es solo
respecto de un imputado y sobre los otros se acusa, en el caso de ser
varios, éstos pueden apelar, pedir nueva practica de pruebas, alegatos,
medidas, etc., remitiéndose lo investigado y las pruebas al juez de
instruccion, esta es lo que se conoce como etapa preparatoria, cuya finalidad
ulterior es la de establecer si existe fundamento serio o no para someter a

una persona a juicio

Esta etapa se constituye en un filtro jurisdiccional de esa pretension, pues al
final de la investigacion se establece si debe o no llamarse a juicio o procede
un sobreseimiento, archivo o clausura del procedimiento (Art. 273 y 274).
Entonces cumplida su funcion, no tiene para que ser tomada en cuenta en la
audiencia de prueba o debates, salvo poquisimas excepciones como que

ciertas pruebas tengan caracter decisivo en la prueba (Art. 258)

17 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL MODELO PARA AMERICA LATINA Y EL
CARIBE. Ob. Cit. Art. 263
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En la etapa de debates y que es lo que se conoce en nuestro procedimiento
como la etapa de prueba, el CPPT, reconoce una absoluta libertad
probatoria, segun la cual se podran “probar todos los hechos vy
circunstancias de interés para la correcta solucion del caso y por cualquier
medio de prueba permitido. Regiran, en especial, las limitaciones de la ley,
relativas al estado civil de signar las personas...”!8, existiendo una gran
posibilidad de utilizar cualquier medio de prueba para cumplir con el objetivo
de averiguar la verdad, y no solo limitarse a las que el Codigo sefiala.

Pero esa independencia esta debidamente reglada, no es que en nombre de
ella se practicara y presentara lo que quiera sino que debera observarse la
licitud y oportunidad de las mismas, pues el mismo articulo en mencion
expresa mas adelante “...salvo precision expresa en contrario de la ley”119
Entre las limitaciones que se presenta a la prueba estdn por ejemplo la
proteccion a los secretos particulares y oficiales (Art. 172), no se podra
utilizar para la obtencion de testimonios la tortura, la sinopsis, no podran
declarar quienes estén obligados a guardar secretos; limitaciones y
oportunidad para las partes que estan contenidas en los articulos 256, 268,
inc. 4to., 269 numeral 6to., 271, 283, 285y 317.

Otra importante limitacion esta en la violacion del procedimiento para
practicarlas e incorporarlas y que esta establecido en los Arts. 150 a 195 del
CPPT. Causa novedad el hecho de que las reglas para calificar la ilicitud de
la prueba solo se la tendra en contra cuando perjudique al imputado o reo, si
la prueba asi sea ilicita le favorece, entonces es aceptable, hecho que se
deriva del Titulo Uno de principios basicos: “Juicio previo. Nadie podra ser
condenado, penado o sometido a una medida de seguridad y correccion,
sino después de una sentencia firme, obtenida por un procedimiento regular,

llevado a cabo conforme a las disposiciones de este Cddigo, con

118 cODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL MODELO PARA AMERICA LATINA Y EL
CARIBE. Ob. Cit. Art. 148
119 1pidem. Art. 148.
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observancia estricta de las garantias previstas para las personas, y de las

facultades y los derechos del imputado.

La inobservancia de una regla de garantia establecida en favor del imputado
no se podra hacer valer en su perjuicio”?°, En nuestro pais por ejemplo se
aplica la regla de exclusién de todas las pruebas directa e indirectamente

viciadas.

A la par de la libertad probatoria esta la de libre conviccion del juzgador
“...Los elementos de prueba asi incorporados se valoraran por su critica
racional.”*?!, el juez tiene una total autonomia para sustentar su decision,
con exposicién de las razones que lo inducen a otorgarle credibilidad a la

prueba.

Durante el juicio la prueba se divide en tres fases:

1.- Ofrecimiento de la prueba (iniciativa del juzgador)

2.- Ingreso de la prueba al proceso (juzgador conoce el medio de prueba)
3.- Actividad del Tribunal para analizar prueba y valoracion (base de

sustentacion de sus decisiones).

El ofrecimiento de pruebas consiste en la presentacion de testigos, peritos
asi como invocar la necesidad de otras pruebas (Art. 283) con lo que se
otorga todo el derecho a las partes para demandar las pruebas necesarias
durante la celebraciéon del debate y el Tribunal analiza si son o no
convenientes y sin van a servir o no para el esclarecimiento de los hechos,

dependiendo de ello los acepta o no en el juicio.

Un asunto curioso que se presenta es que durante los debates el Tribunal
tiene iniciativa probatoria, puede de oficio disponer la recepcion de nuevos

medios de prueba o ampliacion de los ya recibidos.

120 cODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL MODELO PARA AMERICA LATINA Y EL
CARIBE. Ob. Cit. Art. 1
2pbidem.Art. 149
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Otro aspecto relevante lo tenemos en el Art. 316 donde existe la posibilidad
de prescindir de la lectura integra de documentos o informes escritos o de la
reproduccion total de una grabacidn o puede ordenarse su reproduccion
parcial, dependiendo de la parte trascendental que se requiere, hecho que
no atenta contra la oralidad por cuanto el Tribunal en cambio no puede
desconocer el contenido integral del documento.

En la etapa de debates el Tribunal de asi considerarlo puede dividir la misma
en dos partes. La primera en la que se buscard acreditar o desvirtuar la
culpabilidad del acusado, y luego disponer la prueba para fijar la pena o la
medida de seguridad, el fundamento est4 en resolver lo mas conveniente

sobre la pena y garantizar una mejor defensa del acusado.

En lo concerniente a la valoracibn de la prueba, que es la etapa
trascendental del proceso denominado en este Codigo como de intima
conviccion es propio de un enjuiciamiento de carécter acusatorio puro
conocido en Grecia, Romay en la Revolucién Francesa cuyas leyes al decir
de Luis Paulino Mora “no piden una explicacion de los medios por los cuales
(los jurados) han formado su conviccidn, ella no les prescribe ninguna regla
a las cuales ellos deban ajustar particularmente la plenitud y suficiencia de
una prueba. De lo que se deduce que este sistema no dispone de ninguna
norma orientadora y menos indicadora del valor que debe asignarseles a las

pruebas, como tampoco exige los fundamentos de su juicio”??

Pero a diferencia de lo que declara el Art.299 el CPPT (la oralidad)
contempla un sistema de valoracién probatorio diferente, dejando a un lado
los dos extremos conocidos: el de libertad absoluta del sistema oral y el de
prueba tarifada del sistema inquisitivo. EI Cédigo modelo toma el de libre
conviccién o de critica racional, trasladando al juez la responsabilidad de

analizar los elementos de prueba y asignarle un determinado valor, para

122 MORA Mora Luis Paulino. La Prueba en el Cédigo Procesal Penal Tipo para América Latina.
Corte Suprema de Justicia. Costa Rica. Revista Nro. 5 2008 Pag. 4
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sustentar sus declaraciones. Este método exige un examen critico de cada
uno de los elementos de prueba esenciales para la decision e impone la
obligacion de motivar o fundamentar adecuadamente su resolucion, de esta
forma se conoce y controla el iter l6gico (camino razonado) seguido para

sustentar la sentencia. (Art. 149 y 321).

Este sistema probatorio ha sido recogido en algunos paises

latinoamericanos como Argentina, Costa Rica, Brasil, Uruguay, Ecuador.

Como el modelo esta dirigido a todos los paises latinoamericanos y del
Caribe y como hasta la fecha no hay uniformidad en la adopcion absoluta de
este Cddigo Modelo, teniendo algunas republicas diferentes sistemas de
juzgamiento como en el caso de Cuba por ejemplo el tribunal se conforma
de jueces escabinos, hay otros como el nuestro que son técnicos
(profesionales del derecho), etc., tiene previsto en su normativa dos
opciones a aplicarse, para los sistemas de jurados se aceptara el sistema de
intima conviccion, y para los tribunales escabinos el sistema de critica
racional, para estos jueces rigen las reglas comunes, de manera que los
jueces de carrera oriente el andlisis critico de la prueba y asuman la

fundamentacién de la sentencia.

Finalizada la etapa de los debates, los jueces deliberaran en forma secreta,
y de considerarlo necesario estan facultados para disponer la reapertura del
debate, convocdndose nuevamente a las partes, a los testigos o podran
practicarse nuevas diligencias, la resolucién se basar4d en esta nueva
prueba. Arts. 319 a 320.

Un asunto bastante innovador que trae este modelo es que el sentenciado
sera condenado también al pago de costas, igual a quien causa un incidente
durante las audiencias y no le es favorable la misma, al que denuncia sin
fundamento alguno, en todos los casos se sancionara en costas al
responsable excepto en el caso de clausura provisional y archivo sera la

misma administracion la que asume los gastos. Arts. 408, 409, 410, 411,412
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y 413, solo en el procedimiento abreviado cada una de las partes asume las
costas.

Llama la atencion en lo que respecta a la condena, en la que el tribunal
podra dar al hecho una calificacion juridica distinta de aquella de la
acusacion o de la del auto de apertura del juicio, o aplicar penas mas graves
0 medidas de seguridad, siempre que no exceda su propia competencia.
Empero, el acusado no puede ser condenado en virtud de un precepto penal
distinto del invocado en la acusacion, comprendida su ampliacién, o en el
auto de apertura del juicio, si previamente no fue advertido sobre la
modificacion posible de la calificacion juridica.

Es decir se da un respeto Unico al derecho a la informacién que tiene todo
individuo sobre lo que se le acusa y sobre el procedimiento, dejando plena
evidencia este modelo de la aplicacion de los principios sustanciales que le
dan vida al sistema acusatorio, y con el cual se busca transformar la
sociedad, en una mas democratica, igualitaria, transparente y respetuosa del

hombre en toda su esencia, dejando atras siglos de barbarie e injusticias.

Con todo acierto,podemos decir que entre las legislaciones internacionales
traidas a estudio y el Cédigo Modelo, se arriba a las siguientes conclusiones:

e EXxiste una sola etapa investigativa, donde se recoge y practica bajo la
supervision del juez de garantias la prueba de que se considere
necesario para superar la etapa correspondiente.

e Que toda la prueba practicada durante la investigacién y audiencias
preliminares, no son utilizadas para la audiencia de prueba y
juzgamiento.

e Cada etapa superada se constituye en una especie de depuradora del
proceso, para llegar a la audiencia de prueba y juzgamiento,
Gnicamente con las pruebas que determinen la existencia del hecho
punible, la responsabilidad y la pena.

e Cada una de las etapas del proceso se cumple a cabalidad con el

principio de inmediacion que se entrelaza con otros principios como los
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3.3.3

de direccion del tribunal, economia procesal, contradiccion, publicidad,
igualdad, buena fe procesal, etc.

Que los procedimientos en estudio, recogen una experiencia moderna y
positiva en el desarrollo del sistema procesal con plena vigencia de la
inmediacion.

Se considera el arbitraje como medida alternativa para la solucién de
conflictos.

Se garantiza la asistencia de las partes a la audiencia por medio de
sanciones procedimentales.

Finalmente podemos decir, que las innovaciones de los procedimientos
tienen como base las disposiciones del Cédigo de Procedimiento Penal
para América Latina y el Caribe.

EL SISTEMA ACUSATORIO ORAL Y NUESTRA REALIDAD
SOCIAL.

La reforma procesal penal no es solo un problema ecuatoriano sino de toda

América Latina, abatida por un auge delincuencial que no da tregua y

generalmente endosado a la pobreza del continente, pero consideramos que

no es éste el factor determinante, es uno de sus elementos, pero nos

atreveriamos sin duda alguna a sostener que la principal causa es la

ausencia de una politica criminal, que necesariamente debe ser de indole

social y, a la que los gobiernos poca importancia le han dado o tratan de

subsanar con medidas de corto plazo pero de resultados insuficientes.

De acuerdo a estadisticas presentadas por el General Jaime Vaca Ordofiez,

Jefe de Operaciones de Policia, la delincuencia se ha incrementado en todos

los niveles, y que la representamos en el siguiente grafico:

DELITO 2008 2009

Portar ilegalmente 4.038 4513

armas de fuego
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Armas blancas

2.095

2.748

Incautacion de Droga

30,3 toneladas

68,5, toneladas

Recuperacion de 3.480 4.543
vehiculos

Desmantelamiento de 301 416
bandas

Robo de vehiculos 7.2%

incremento

Homicidio y secuestro 19%

se incremento en

Denuncias por asalto y 4.752 5.002
robo locales

comerciales

Detenidos por varios 78.227 80233

delitos 158460, de los
cuales 17.000 fueron
detenidos en delito
flagrante y 700 fueron

puestos en libertad por

los jueces

Fuente: Diario Hoy.com.ec. Quito, 4 de marzo del 2010

Elaboracién: Policia Judicial. Quito

El gobierno del Presidente Correa, ha sido el gobierno que méas atencion ha
prestado al fendbmeno delictivo, por ejemplo la Asamblea, realizé algunas
reformas al Cédigo Penal y Procesal; a su vez el Gobierno incrementd un
plan logistico para la policia, entregando armas, chalecos, municiones, mini
cuarteles; se declar6 el estado de excepcion en Quito, Guayaquil, Manta; se
elaboraron planes conjuntos entre la Policia y las Fuerzas Armadas, El
entonces Tribunal Constitucional dejoé en libertad “2.600 presos al dejar si

vigencia la prision en firme y 1900 salieron por la aplicacion de la reduccion
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de la mitad de la pena”!?®, a ellos se suman la Amnistia para las
denominadas mulas de las drogas, etc. Se decretd el estado de excepcion
en algunas ciudades aunque no con suspension de las garantias
constitucionales como lo solicitara el Fiscal de Guayaquil Antonio Gagliardo,

etc., peor el nivel de delincuencia aumenta, la pregunta ¢ por qué?

La respuesta, es obvia, falta de politica criminal, las medidas en todos los
frentes ineficientes y en otros casos completamente equivocadas, el mismo
Fiscal General, Washington Pesantez, ha criticado las medidas “el nivel de
criminalidad que afecta al pais responde a los equivocados cambios que la
Asamblea Nacional introdujo en la legislacion penal y que entraron en
vigencia el 24 de marzo pasado”.?* Por lo que se vio obligado a exigir al
presidente de la Asamblea, Fernando Cordero (PAIS), iniciar un proceso

para corregir los errores cometidos y sobre los que hoy se trabaja.

En el caso del Estado de Excepcion, declarado mediante Decreto Ejecutivo
082 fechado el 30 de septiembre en Quito, Guayaquil y Manta, tampoco ha
dado resultados, el mismo General Vaca ha manifestado que el “Estado de
Excepcion no ha favorecido sino solo en la parte preventiva. No ha eliminado

o descartado la delincuencia en términos generales”*?>

Existe una queja generalizada de Policia y Fiscalia que “los jueces hacen un
uso irracional de ciertas garantias del debido proceso” sefialando
presentaran quejas contra aquellos jueces que estdn abusando de estas
medidas. El resultado, el lio legal en el que se han enfrascado los jueces y la

Policia Nacional.

Tampoco la intervencion de las Fuerzas Armadas ha sido bien recibida por el
simple hecho de que éstas tienen otra formacion, otra doctrina ellos estan
preparados para la guerra, dos conceptos completamente distintos con la

policia.

128 \/ISTAZO. Com.htm. Comentario. Camacho Zeas Ricardo. 10-08-2009
124 EL UNIVERSO. 3 de octubre del 2009 Seccién Ciudad.
125Diario Hoy.com.ec. Quito, 4 de marzo del 2010
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Si recordamos su intervencion en ocasiones anteriores, no ha sido exitosa,
solo momentanea y es que “La prioridad de la Policia es cuidar la vida de los
ciudadanos (as), su propia vida y la de los infractores/delincuentes. Su
mision no es matar el mayor numero de delincuentes sino cesar la infraccion,
y su ultimo recurso son las armas letales. ¢ Como un soldado puede utilizar
progresivamente la fuerza con un fusil automatico y sin capacitacion de
funcionario encargado de hacer cumplir la ley?”1%¢, es decir, la mision del
soldado es diferente.

Las mismas instituciones policial y militar, estdn hoy en dia reformando sus
codigos respectivos, precisamente porque en el anterior Constitucion
Politica, la Policia estaba subordinada a las Fuerzas Armadas, cosa
totalmente incoherente, son entidades autbnomas y con funciones

diferentes.

Otro craso error es el de planificar como terminar con una delincuencia
organizada, eso es una irresponsabilidad que puede llevar a politicas
equivocadas y de vulneracion de los derechos humanos, cuando en realidad
se trata de delincuencia que esta empezando a organizarse y a cometer
delitos espectaculares bien estructurados y planificados como: saca pintas,
secuestro exprés y sicariato que se estan extendiendo por todo el pais, y
creemos que para eso es suficiente la policia a través de sus diferentes
servicios y especialmente el de inteligencia para infiltrarse en esas redes, y

por tanto las politicas no solo pueden ser de ejecucion, sino de prevencion.

Lo cierto es que a la fecha el gobierno se presenta con una politica criminal
desorientada, que solo se ha reflejado el vaivén politico que vive el pais cuya
consecuencia él es crecimiento intolerable de la delincuencia, cuando
deberia mas bien tener como respuesta la aplicacion de una politica criminal
pero dentro de un proceso de equilibrio, eficiencia de la justicia y la

preservacion de las garantias ciudadanas dentro del proceso penal.

26pjario Hoy Ob. Cit. 4 de marzo 20120
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Al momento hay un choque de fuerzas entre el poder penal que quiere
realizarse y las garantias ciudadanas que, en cierto modo se oponen a la
aplicacion de ese poder, al ser los fines del procedimiento penal la tutela de
la sociedad, asi como la defensa del orden, la tranquilidad de los ciudadanos
lo es también el ejercicio de la jurisdiccion penal, la imposicion de la pena.
Pero para que esa pena sea el resultado de la aplicacién de la ley y la
justicia, debe ser el resultado a bien entender de lo que considera
indispensable el profesor Carnelutti “...de la instruccién, de los actos
preliminares, como un instrumento de la verdad y la justicia contra el mal,
pero también a favor de la inocencia y el honor de las personas”. *?*’dicho de
otra forma, depende de un procedimiento estrictamente apegado a la ley,

gue debe empezar desde la investigacion.

3.34. IDEAS PARA EL FORTALECIMIENTO DEL SISTEMA

ACUSATORIO ORAL EN EL PROCESO PENAL ECUATORIANO.
El Cbdigo de Procedimiento Penal promulgado el 13 de enero de 2000,
sustituyé el sistema inquisitivo que venia rigiendo en Ecuador, y lo sustituy6
por un sistema mixto: inquisitivo-acusatorio, que distorsionaba drasticamente
los principios del sistema acusatorio oral, lejos de definir y separar los roles
del fiscal y del juez, superponia dichos roles, generando una tendencia
autoritaria y un estado de confusién procesal, que en algunos casos
menoscababa las facultades del fiscal, como aquel vicio de entregar al juez
iniciativa probatoria, y en otros casos, era evidente la debilidad del juez de

garantias, frente a posibles arbitrariedades de la fiscalia.

Las reformas del 24 de marzo de 2009, eliminaron en gran parte los rezagos
inquisitivos, acercandonos un poco mas al sistema acusatorio oral, pero
conservando todavia muchos defectos en la estructura del proceso penal,

que lo vuelven ampuloso, pesado e ineficiente para combatir el delito.

127 CARNELUTTI. Lecciones sobre el Derecho Penal, Vol. IV. Tomado de Zavala B. Jorge.
Tomo XI. XI. Pag. 56.
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Las ideas para el fortalecimiento del sistema acusatorio oral que vamos a
proponer a continuacion, se inspiran en gran medida en el sistema
acusatorio anglosajon, cuya consagracion y aplicacion es a nuestro juicio,
una meta a la que debemos aspirar. No obstante, estamos conscientes de
que, en este momento histérico, nuestro pais no esta preparado para la

implementacion del sistema acusatorio puro que proponemos.

El caracter litigante y adversarial de la investigacion en el sistema procesal
penal del Ecuador 28 produce un encadenamiento nocivo que impide al
sistema lograr su proposito de procesar los delitos en forma eficaz,
respetando al mismo tiempo, los derechos fundamentales, por lo que: Se
debe proponer la necesidad de reforma basada en la eliminacion del
caracter publico y procesal de la investigacion, dejando que se desentrafie
como una actividad técnico cientifica, sujeta estrictamente a la legalidad,
también cabe proponer lineamientos para la consecuente reforma de la

etapa intermedia y la del juicio.

Hay una apreciacion generalizada acerca de que la justicia penal no es
eficaz para perseguir los delitos, ni respeta tampoco, los derechos
fundamentales, ni la presuncion de inocencia. Un sistema penal en donde,
los asociados se sienten desprotegidos y donde los inocentes temen a la
justicia, es antagoénico con la vigencia de la democracia y del estado de
derecho. Una reforma del proceso penal que recoja los avances cientificos y
las mejores practicas y al mismo tiempo sea susceptible de publico debate

para su mejor asimilacion al medio, puede ayudar sustancialmente a superar

128 Art.70, inciso segundo del C.P.P del Ecuador. “...El procesado y el acusado tienen los derechos y

garantias previstos en la Constitucion y demas leyes del pais, desde la etapa preprocesal hasta la
finalizacion del proceso”. Art.215, inciso final, Ibidem. “...Sin perjuicio de las garantias del
debido proceso y del derecho a la defensa; las actuaciones de la Fiscalia, de la Funcién Judicial,
de la Policia Judicial y de otras instituciones y funcionarios que intervengan en la indagacion
previa, se mantendran en reserva de terceros ajenos a ésta y del publico en general, sin perjuicio
del derecho del ofendido, y de las personas a las cuales se investiga y de sus abogados, de tener
acceso inmediato, efectivo y suficiente de las investigaciones...”. Art.76, numeral 7., literal a),
de la Constitucion de la Republica. “Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna
etapa o grado del procedimiento”.
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la crisis de legitimidad y contribuir al afianzamiento de las instituciones
democratica del pais.

La propuesta debe sustentarse sobre la premisa de que los valores de
verdad y libertad deben ser la base del sistema procesal penal, y, que por
tanto es necesario: a) lograr que el juicio penal sea, al maximo posible una
actividad cognoscitiva basada en la estricta verificacion y refutacion de la
hipotesis acusatoria y al mismo tiempo, b) asegurar la estricta legalidad: la

méaxima sujecién del juez a la ley y la exacta jurisdiccionalidad del proceso.

El Cddigo de Procedimiento Penal vigente, concibe las actividades de
investigacibn como diligencias procesales que, en consecuencia, estan

sujetas a la onerosa ritualidad de nuestra tradicién juridica'?®y, claro, deben

ser notificadas al sospechoso, quien tiene derecho de atacarlas.

Quien comete un acto punible procede bajo un impulso o bajo una
evaluacion de beneficios y riesgos. En el segundo caso, un sistema penal
eficaz para la investigacion y el juzgamiento juega un importante papel como

desincentivo y a la inversa.

La comisién de un acto punible origina el derecho del Estado a descubrirlo,
investigarlo y sancionarlo. Los estados modernos han procurado sujetar toda
esta actividad estatal al principio de estricta legalidad. La iniciativa del
Estado se encuentra delimitada por el respeto a los derechos
constitucionales y por la presuncion de inocencia. EI CPP de Ecuador
introduce el derecho del sospechoso a conocer que va a ser o esta siendo
objeto de investigacién, lo cual podria colocar a éste en algunos casos en
condicion privilegiada para seguir obrando al margen de la ley para evitar la

incriminacion.

129 Art. 206 del C.P.P. del Ecuador. “...1. La Instruccion Fiscal; 2. La Etapa Intermedia...”. Y
antes que ocurra aquello, Art. 215. Ibidem, que regula la Indagacion previa. Todas las etapas
mencionadas estan reguladas a partir de esta Ultima disposicion hasta el Art.249 del codigo
sefialado.
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Junto con la oportunidad del sospechoso para ocultar o destruir evidencias,
neutralizar testigos y fabricarse coartadas, tiene la de fugar. El sistema
entonces, coloca a los operadores ante la solucion de la paradoja de poner
en alerta al sospechoso y al mismo tiempo asegurar que no escapara ni

dispondra de sus bienes de manera de evadir el resarcimiento.

Segun el sistema, solo se pueden adoptar medidas cautelares personales y
reales contra el que ya ha sido procesado, esto es durante la instruccién
fiscal. De modo que la manera de resolver la paradoja es detener
tempranamente al procesado, iniciando para ello instrucciones fiscales
infundadas. El objetivo de esta medida no es precisamente descubrir la
verdad, sino principalmente poder inmediar al procesado mediante la prision
preventiva. Fiscales y jueces se sienten altamente proclives a optar por esta
medida cautelar, impelidos tanto por la forma en que se evallan sus

actuaciones como por la presion de los medios y del publico.

El resultado es una baja o nula investigacion preprocesal, la mala calidad de
la Instruccion y el abuso de la prision preventiva. En el fondo, ni se investiga

con eficacia ni se respetan los derechos constitucionales.

3.3.4.1. HACIA UNA NUEVA LEGISLACION PROCESAL PENAL.

El balance entre el derecho de la sociedad y en ultimo término del Estado a
perseguir la conducta desviada y el respeto de los derechos fundamentales
es siempre el punto de toque de los sistemas penales. Como se ve, el de

nuestro CPP esta lejos de lograrlo en forma adecuada.

3.3.4.1.1. La Desprocesalizacion de la Investigacion.

Mediante el proceso se colocan ante el juez pretensiones respecto de las
cuales ejerce su facultad de adjudicacion. El ejercicio de la jurisdicciéon penal
es la actividad necesaria para obtener la prueba de que un sujeto ha

cometido un delito. Pero el juicio penal se origina en una acusacion. Para
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llegar a la acusacion hay que investigar, pero no puede haber investigacion
exitosa si ésta se concibe como parte integrante del proceso penal.

Se propone en consecuencia:

1.- Que la investigacion sea reservada, no adversarial y desprocesalizada y
que sobre ella, se legisle en materia de iniciativa policial investigativa,
atribuciones del fiscal y proteccion de las garantias fundamentales.

La iniciativa policial
El investigador policial debe estar facultado para actuar en forma inmediata,
técnica y eficaz, pero no de forma ilimitada, sino con sujecion a la legalidad.
Hay actuaciones que pertenecen a la orbita policial. Otras, requieren la
participacion del fiscal, y otras la autorizacion judicial. La reforma, en esta
materia tiene que legislar sobre aspectos tales como:
» Paradas
Cateos
Entrevistas
Registros
Registros de locales
Registros de vehiculos
Allanamientos
Interferencias de comunicaciones
Reconocimientos
Identificaciones
Incautaciones
Seguimientos
Vigilancias
Aplicacion de técnicas policiales para ciertos delitos
Acceso a bancos de datos
Recoleccion y custodia de evidencias
Criminalistica

Aprehensiones

V V.V V V VYV V V VYV V V VYV V V V V V V

Detenciones
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» Registros fotograficos, de audio y video
» Comisos

Las legislaciones procesales penales han regulado de diversa manera los
roles de investigadores, fiscales y jueces para el desarrollo de estas
actuaciones. La elaboracion de la reforma exigira, por tanto, un intenso
trabajo de investigacion del derecho comparado y de los convenios

internacionales.

La tarea del fiscal

En los sistemas acusatorios el fiscal es, en general, el responsable de la
pertinencia, legalidad y licitud de la prueba de los hechos.

El nuevo cuerpo legal debe alejarse de formalizar y ritualizar el rol del fiscal y
limitarse a establecer los lineamientos béasicos del trabajo en equipo con el

investigador y la agilidad y desformalizacion de la comunicacion.

La tarea del juez.
Compete al juez autorizar aquellas actuaciones o medidas de la
investigaciéon que afecten derechos fundamentales. La propuesta legislara
acerca de los casos en que la autorizacion judicial es indispensable y la
forma de obtenerla y expedirla. Las autorizaciones judiciales que requieren
regulacioén son, entre otras:

» Allanamientos

» Interferencias de comunicaciones

» Obtencién de fluidos y componentes organicos

> Detenciones

Reformas complementarias.
La propuesta requiere, ineludiblemente, reformar las Leyes organicas del
Ministerio Publico y de la Policia Nacional, asi como la legislacion penal, a

fin de corregir los excesos en la criminalizacion.
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2.- Redisefio del Juicio. La reforma de la investigacion no tendré sentido sino

se reforma también las normas sobre el proceso penal.

El proceso acusatorio.

La detencidn.- Es el primer contacto material entre el Estado y el acusado.
La misma puede ser la que se lleve a cabo por orden judicial y la que se
realiza sin esta, la primera debe dictarse cuando se estime que existe una
causa probable para la detencion y la segunda que debe producirse en delito
flagrante.

Comparecencia ante el Juez.- Después que el sospechoso es detenido por
un delito, debe ser conducido a la policia para que se registren los hechos
que rodean la detencion, sea fotografiado, y se impriman sus huellas
digitales. A continuacién el sospechoso debe comparecer sin retrasos
innecesarios ante el juez, dentro de las 48 horas subsiguientes a fin de
resolver sobre su detencién. Esta comparecencia al juzgado ocasiona varios
eventos: En primer lugar se debe informar al sospechoso de los cargos
precisos en su contra y cuales son todos sus derechos y garantias
constitucionales. En segundo lugar, el juez puede decidir si el acusado
puede ser liberado mediante el pago de una fianza determinando su monto.
La fianza es un privilegio no un derecho, por lo tanto puede ser denegada en
casos graves, cuando los elementos de culpabilidad sean considerables o si
el juez cree que el procesado va a huir de la justicia por muy alto que sea el
monto de la fianza. En tercer lugar, el juez puede también decidir sobre
medidas alternativas a la prision preventiva. En causas menores se puede
preguntar al procesado si se declara culpable o inocente; si se declara
culpable, se le puede dictar sentencia en el acto. Si se declara inocente, se

contintia con la audiencia de instruccion de cargos o formulacion de cargos.

Investigacion sin detencion y por denuncia.

Concluida la investigacion el fiscal iniciaria el ejercicio de la pretension
punitiva mediante una diligencia que podriamos denominar vista del caso,
para averiguar si existe causa probable para que el acusado sea sometido a

juicio. En esta audiencia, la fiscalia presenta su caso al juez y los elementos
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en que se apoya su creencia de que se ha cometido un delito y de que
determinada persona es presuntamente culpable, y, sobre esa base,
inculparia a dicha persona. La decision del juez versaria sobre si los
fundamentos del fiscal son suficientes como para inculpacion y si hay causa
probable. Si la acepta, el juez emitiria, para cumplimiento por la fuerza
publica, una orden de comparecencia obligatoria. En general, la defensa
deberia optar si desea pleitear en esta etapa del proceso penal o si renuncia
a la vista preliminar. (El juez determina que existe causa probable para el
juicio o si se ha renunciado a la vista del caso.)

En ésta, el juez hace conocer de la inculpacién al sospechoso, poniendo a
su disposicion todos los elementos investigativos recogidos por el fiscal, le
instruye sobre sus derechos, le anuncia la celebracién de la audiencia
preliminar o preparatoria del juicio, en donde se formalizaran los cargos, le
asigna un defensor si es del caso y decide si el inculpado va a permanecer
en prision, libre bajo fianza, o sujeto a alguna medida alternativa.

La audiencia preliminar se convocaria como maximo dentro de los 15 dias
de la comparecencia inicial, si el inculpado estuviere privado de la libertad, y
hasta 20 en caso contrario, plazos que, por consideraciones y pedidos de la
defensa podrian ampliarse por una sola vez. Tendra lugar con la presencia
obligatoria del juez, el fiscal, y el inculpado con su defensor. Su objetivo
fundamental seria decidir si hay fundamento suficiente para acusar y llamar
a juicio al inculpado. El fiscal haria una presentacion formal de los cargos y
el inculpado tendria el derecho a refutar y contra interrogar a los testigos del

fiscal.

Formulados y discutidos los cargos, el juez pediria al inculpado su. Si se
declara culpable, se pasaria a una audiencia para la sentencia condenatoria,
atendiendo los pedidos de la fiscalia, basados en incentivos que el sistema
ofreceria para esta declaratoria. La declaratoria de inocente o no culpable,
daria lugar a que el juez sefale el dia de la celebracion del juicio. Si el juez

no encuentra fundamentos para el llamamiento a juicio, desestimaria los
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cargos, sin perjuicio de que la fiscalia pueda reabrir la investigacion, dentro

de los plazos de prescripcion.

Antes del juicio, tanto la fiscalia como la defensa, podrian presentar
mociones respecto de la admision o supresion de evidencia, problemas de
competencia, o pedidos de nulidad que se resolveran en una sola

comparecencia oral.

El juicio tendria lugar luego de la depuracion de la evidencia y de los
problemas de procedibilidad, pero su estructura tendria que ser reformada
radicalmente para que se ajuste a los estandares del juicio oral en el sistema

acusatorio.

3.- Las piezas de la propuesta.
Se menciona a continuaciéon algunos de los puntos de discusién y en los
que es necesario el logro de consenso respecto de los nuevos institutos

propuestos.

Naturaleza de la vista del caso
» Facultades del Juez
» Consecuencias Juridicas de la inculpacién o de la desestimacion
» Estandares de decision

Naturaleza de la Comparecencia Inicial

La comparecencia inicial seria un paso obligado, bien provenga el arresto de

una orden judicial o del caso de flagrancia.

Objeto del plazo (24h/sin demora innecesaria- se discute si hay o no la
causa probable- se puede o no desestimar el caso, aqui, cabe o no la
declaracion de culpabilidad, etc.)

» Rol del Juez

» Rol del inculpado

> Rol del Defensor
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» Rol del Fiscal
» Resultados y consecuencias

Naturaleza de la Audiencia Preliminar

Objeto, plazo (Qué nivel de evidencia se requiere, estandar para la decision,

qué puede ser discutido- ejm. ¢se aceptan testimonios referenciales?.

Evidencia exculpatoria, consecuencia juridica de la desestimacion)

>

YV V V V V

Rol del Juez

Rol del inculpado

Rol del Defensor

Rol del Fiscal

Declaracion respecto de la culpabilidad

Necesidad de revisar el CP-reforma de las penas, acumulacion,
despenalizacion de conductas, etc.

Resultados y consecuencias

Juicio.

El esquema clasico del juicio oral acusatorio contiene los siguientes

momentos fundamentales, respecto de los cuales la propuesta debe

pronunciarse.

>

YV V V VYV V

Apertura
Prueba
Contradiccion
Clausura
Sentencia

Impugnacion

La forma en que estos pasos han sido concebidos por la legislacién es

variada en cuanto a formas y ritos procesales. De ahi que el trabajo

fundamental seria adaptar la doctrina a la realidad y la cultura nacionales en

este, el momento crucial del proceso.
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Reglas de evidencia.

La materia evidenciaria es, por excelencia, el objeto del debate, si el proceso
va a garantizar que los fundamentos de la hipdtesis acusatoria van a ser
verificables y refutables. La disputa de la evidencia que entra en el juicio es,
a su vez, la base para la actividad cognoscitiva del juzgador. De alli que es
indispensable desarrollar reglas que delimiten claramente cuando la

evidencia es admisible, cuando pertinente, etc.

Impugnaciones.

La impugnacion deberd regir exclusivamente para atacar medidas cautelares
impuestas y la sentencia condenatoria. La propuesta debera legislar sobre
las impugnaciones conocidas en los sistemas procesales y sobre la

casacion.130

130 Debemos aclarar con honestidad que la presente propuesta tiene sustento en los APUNTES PARA
UN MAPA DE LA REFORMA PROCESAL PENAL, preparado para la Subcomisién de Reforma
Procesal Penal del CONESUP del afio 2008, trabajada por los Drs. Vicente Robalino, Kleber
Araujo y Carlos Arrobo; asi como también en el Sistema Juridico de EE.UU. que hace relacién al
proceso en el tribunal penal. Por lo que, siendo esta propuesta, que se basa en ideas generales, no
acabadas, que tienen vigencia en muchisimos paises del mundo, no pecamos ni caemos en el error
de pretender que estamos aportando con ideas originales, sino acogiéndolas y haciéndolas nuestras
para compartirlas con quienes de alguna manera se interesan en una reforma profunda de nuestro
sistema acusatorio oral.
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4. MATERIALES Y METODOS.

4.1. METODOLOGIA.

Los métodos que utilizamos en la realizacion de la presente investigacion

son: analitico, sintético, deductivo, comparativo, historico, y exegético.

4.1.1. Método Analitico.- Para su aplicacion nos fue necesario partir del
estudio del sistema acusatorio oral, sus principios y evolucién dentro del
derecho procesal y su relacion con disposiciones constitucionales, asi como

el estudio de la criminalidad y control social.

4.1.2.- Método Sintético.- Partiendo del estudio del Derecho Constitucional
ecuatoriano, Derecho Procesal y el Derecho Penal analizamos la relaciones
existentes entre ellos y, los sistemas penales a los largo de la historia, para
posteriormente formular con bases cientifico—juridicas, algunas ideas que

sirvan al fortalecimiento del sistema acusatorio oral.

4.1.3. Método Deductivo.- Nuestro objetivo con éste método fue obtener
consecuencias concretas del estudio del Derecho Comparado,
encontrandose que en Latinoamérica especialmente el sistema acusatorio
oral estd en vigencia aunque con modificaciones, pero sobre todo que
mantienen una relacion directa del Cédigo Modelo para América Latina y el
Caribe, lo que permite afianzar nuestras opiniones sobre la necesidad de

mejorar el sistema acusatorio ecuatoriano.

4.1.4. Método del Derecho Comparado.- Obviamente en un trabajo de ésta
magnitud e importancia, requeriamos hacer un analisis a la legislacion de
otros paises como Colombia, Chile, Costa Rica, entre otros, y el Codigo
Modelo para América Latina y el Caribe. Haciendo un estudio critico
comparativo, estableciendo diferencias y semejanzas de tales legislaciones
con la nuestra, buscando que instituciones estan mas avanzadas para que

sirva de guia a nuestra propuesta.
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4.1.5. Método Exegético.- Lo empleamos en la comprension e
interpretacion de las proposiciones de los textos de derechos comparado
dilucidados de manera explicativa y presentados claramente en esta tesis.
Para ello aplicamos procedimientos de interpretacion establecidos como lo

son: gramatical, I6gica y teleoldgica.

4.2. TECNICAS.

Como dentro de todo trabajo investigativo, y a fin de completar la
metodologia aplicada, utilizamos como herramientas basicas para el
procesamiento de la informacion, fichas nemotécnicas, subrayados, lectura,

por ser nuestro trabajo eminentemente de tipo doctrinario.
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5. DISCUSION

5.1. VERIFICACION DE OBJETIVOS E HIPOTESIS

5.1.1. VERIFICACION DE OBJETIVOS.

Habiéndonos planteado como objetivos, en primer lugar:

5.1.1.1.- OBJETIVO GENERAL.
Fundamentar la necesidad de modificar la actual estructura juridica del

proceso penal ecuatoriano, en la busqueda de una realizacién plena del

SISTEMA ACUSATORIO ORAL.

Consideramos, haberlo logrado por medio del trabajo analitico realizado,
conociendo que efectivamente el sistema acusatorio oral, mucho mas alla de
una simple oralidad lleva implicito otros principios que deben hacerse
efectivo en el momento oportuno, a fin de que no se obstaculice el
procedimiento sino que tenga mayor fluidez y se cumpla con sus objetivos
de eficiencia y agilidad.

5.1.1.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS.

5.1.1.3.- Establecer las regularidades y las tendencias en la doctrina
procesalista a nivel internacional, en cuanto a cuales son los
presupuestos fundamentales del SISTEMA ACUSATORIO ORAL.

Objetivo igualmente cumplido, por medio del estudio del derecho comparado
y del Cédigo Penal Modelo para América Latina y el Caribe, que si bien es
cierto tiene una tendencia bastante moderna y completa a lo que es sistema
acusatorio oral, sin embargo, existen otras legislaciones como la Uruguaya

y Costa Rica, que han superado al mismo.

Es precisamente en base ello, que hacemos nuestra propuesta, buscando
precisamente que el sistema oral sea el resultado no solo de doctrinas sino

de experiencias.
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5.1.1.4. Evaluar la normativa procesal ecuatoriana, identificando
aquellos aspectos que impiden la realizacion del SISTEMA
ACUSATORIO ORAL.

El estudio realizado nos permite sostener que existen mixturas, vacios
legales, contradicciones, que deben ser tomados en cuenta para mejorar el
sistema, de tal forma que su estructura sea mas eficiente y permita la
eliminacién de elementos inquisitorios que impiden el buen desarrollo del

sistema acusatorio oral.

6.1.1. CONTRASTACION DE HIPOTESIS.

Que el Cddigo de Procedimiento Penal del Ecuador vigente no establece ni
ofrece un adecuado marco juridico para que se desarrolle el sistema
acusatorio oral, pues establece una estructura deficiente y permite la
existencia de elementos inquisitorios que contradicen la realizacién

adecuada del mismo.

Del desarrollo de temas como “La Definicion Teodrica Doctrinal sobre el
Sistema Acusatorio Oral’, y los “Presupuestos Fundamentales del Sistema
Acusatorio Oral”, especificamente sobre los principios procesales del juicio
oral, se confirma nuestra hipétesis, al haber comprobado que, efectivamente
el sistema acusatorio oral, aun tiene muchas instituciones del sistema
inquisitivo que influyen en la normal aplicacion del mismo, como lo es una
dos fases investigativas no delimitadas adecuadamente, etapa preprocesal,
demasiado enmarcada en la escritura, el encasillamiento de pruebas que le
resta dinamica al proceso, pruebas adelantadas que impiden la
contradiccion, limites en la intervencion fiscal, inexistencia de un sistema de

depuracion de denuncias, etc.

Existe un criterio errado de que toda denuncia o gran parte de ellas luego del
procedimiento deben terminar en sentencias condenatorias, sin observar
medidas alternativas que pueden aplicarse durante el procedimiento a fin de
evitar dilaciones procesales innecesarias y terminacion anticipada de los

conflictos sin que ello signifiqgue renuncia alguna de derechos.
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Uso desmedido de artimanas de los abogados defensores especialmente en
cuanto a la asistencia de audiencias, a las que interponen una serie de
recursos con el fin de dilatar el plazo y prescriba la accién, sin tomar
correctivos para disminuirlos y prevenirlos, etc., que afectan el objetivo del

procedimiento penal

Es decir que la estructura acusatoria aun no alcanza ese nivel de suficiencia
en nuestro medio, claro esta que se ha encaminado a mejorarlo, prueba de
ello es incluso las ultimas reformas realizadas al procedimiento penal, como
el incremento de las audiencias en todas las etapas del proceso en que las

actuaciones y resoluciones afecten los derechos de los intervinientes.

El hecho mismo de que el juez ya no tienen iniciativa procesal y sobre todo
la introduccion del principio de minima intervencion, quedando sujeto el
Estado a dicho principio en el desarrollo de la investigacion penal
acentuandose aun mas el respeto a los derechos humanos, pero aun falta

mucho por hacer.
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7.- CONCLUSIONES.

El desbordante indice delictivo, el ineficiente rol de la policia, la
pobreza de politicas criminales, el constante cuestionamiento y
requerimiento de reformas al sistema penal y procesal penal, las
criticas al sistema judicial, y las constantes acusaciones entre jueces
y fiscales, son los factores determinantes para la apreciacion
generalizada de que la justicia penal no es eficaz, para perseguir los
delitos, ni respeta los derechos fundamentales, exigiendo una
modificacion de la estructura juridica del proceso penal ecuatoriano y

no de reformas parches, como se lo viene haciendo en la actualidad.

No existe una participacion activa de instituciones penales con
instituciones sociales, lo que conlleva a un trabajo diseminado con la
consecuencia falta de transparencia en los juzgamientos, poca
credibilidad en las leyes y elevado nivel de desprestigio del sistema
penal que se advierte entre la ciudadania.

El Sistema Oral caracterizado por los principios dispositivo, de
oralidad, inmediacién, concentracion y contradiccion, cuyo objetivo es
la profundizacion del respeto al debido proceso y la insercion
definitiva de jueces y litigantes en la logica de un sistema adversarial,
aun no tiene plena aplicacién en el sistema procesal penal vigente,
por la existencia de mixturas de otros sistemas: como la existencia de
dos fases investigativas en las que aun ha sido imposible delimitar
debidamente la actuacion de la Policia y el Fiscal, la delegacion de la
practica de algunas diligencias, apelaciones innecesarias, y sobre

todo la necesidad aun de mantener constancias escritas.

No existe una investigacion eficaz con pleno respeto de los derechos
humanos, un ejemplo de ello es la baja o nula investigacion
preprocesal, la mala calidad de la instruccién y el abuso de la prisién
preventiva.

Urge una reforma estructural, de tipo técnico-cientifico del sistema

procesal que elimine no solo viejas instituciones del sistema
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inquisitivo y mixto, sino que camine paralelo a la evolucion social,
politica y cultural, teniendo como premisa la reduccién y contencién
del poder punitivo dentro de los limites menos irracionales posibles.
La transformacion del proceso penal a mas de ser un problema
técnico-cientifico, debe ser enfocado como un problema politico
constitucional, de tal forma que las modificaciones en el proceso
penal incidan en las pautas de convivencia social, que a su vez
modifiquen los instrumentos de control y dominacion del Estado.

El estudio comparado de legislaciones como la chilena, colombiana,
costarricense y el Cddigo Modelo para América Latina y el Caribe,
han evidenciado, que nuestro sistema procesal es aun mixto, cargado
de instituciones caducas que no van con la oralidad declarada en la
Constitucion y el mismo procedimiento penal, cuya consecuencia ha
sido precisamente una inoperante administracion de justicia, maniatar
la actuacion policial y que la delincuencia campee en todas las
instancias, secundada por la falta de normas claras, precisas y
congruentes con el sistema.

Que al elaborar el presente trabajo, se quiere dejar posicionadas
algunas ideas de cambio que son necesarias para dirigirnos a un
verdadero sistema acusatorio oral con estandares aceptados
internacionalmente, de tal manera que, el presente analisis
investigativo, no es una propuesta acabada o definitiva, mucho menos
puede considerarse Unica o exclusiva, sino que es una mirada critica
hacia el sistema procedimental que ha sido impuesto sin apuntalarse
en todos sus principios que lo rigen, por lo que permite aun la
supervivencia de nuestro acostumbrado y cotidiano quehacer juridico
de antafo, es decir con ciertas costumbres y usanzas que rifien con el
nuevo ordenamiento juridico y que se resisten a abandonarnos por la

importancia que aun le brindamos.
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8.- RECOMENDACIONES

Se propone a la Asamblea Nacional, propender a una reforma
estructural, desde Ila etapa preprocesal y procesal penal,
replanteandose la investigacién a un rango técnico cientifico, pero sin
duda basada en el principio de legalidad.

Es indispensable la vinculacion de las instituciones penales con el
conjunto de las instituciones sociales, a fin de lograr una
transformacion profunda de sus patrones de funcionamiento y toma
de decisiones y lograr el reconocimiento y confianza en el sistema de
justicia penal.

Se recomienda tanto al Consejo de la Judicatura, como a los Colegios
de Abogados, especialmente a éstos ultimos, capacitacion profunda
sobre el sistema procesal penal, que si bien es cierto lleva diez afios
de vigencia, requiere de operadores de justicia, fiscales y abogados,
con mente mas critica y analitica, que sintonice con los nuevos
cambios de cdmo hacer justicia, como investigar y como hacer una
defensa.

El Estado debe esforzarse por mantener y perfeccionar las garantias
de los ciudadanos como limites reductores del iuspuniendi. Las
reformas parches, solo estan contribuyendo a aniquilar el Estado de
derecho, cuando lo que se requiere es un cambio profundo del
proceso penal.

Proponemos una investigacibn reservada, no adversarial y
desprocesalizada, correspondiéndole a la Asamblea legislar en
materia de iniciativa policial investigativa, atribuciones del fiscal y
proteccién de las garantias fundamentales

Es necesario que el proceso penal esté orientado a lograr una justicia
plena de equidad, que satisfaga las expectativas sociales y del propio
Estado y que incluya en ella mecanismos eficaces para la agilizacion
de los resultados, dirigidos a incrementar la confiabilidad de las partes

en la ejecucion legal, garantista e independiente y con iguales
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posibilidades de actuacién para las partes ante un O4rgano
jurisdiccional e imparcial.

Es necesario una imprescindible observancia de principios que
sustentan al derecho penal, entre ellos el de legalidad, el de minima
intervencién y el del debido proceso que han de incluir tanto deberes
como derechos y garantias para las partes en el proceso.

Las reformas exigidas al procedimiento penal, no solo deben ser de
tipo normativo que taxativamente expresen ritos que sirvan de camino
para un fallo justo, sino que es imprescindible el logro de un trato
digno y humanitario, en donde el acusado no sea tratado como sujeto
del proceso.

Se recomienda a la Asamblea Nacional incorporar las normas del
derecho procesal internacional que sean necesarias y aplicables en
nuestro sistema proceso penal y sobre todo tendientes a una
observancia plena de los derechos humanos y debido proceso, asi
como las aportadas por los investigadores, de tal forma que sean

resueltas bajo los principios ya estudiados.
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1. PROBLEMATICA

Limitaciones que presenta el ordenamiento juridico procesal penal
ecuatoriano para asumir en toda su dimension el sistema acusatorio oral, en
relacion con el numeral 6. del Art.168 de la Constitucion Politica de la

Republica del Ecuador.

2. JUSTIFICACION

El Control Social debe ser siempre una politica de Estado, encaminada a
defender a la sociedad de los peligros que la acechan. La Sociedad enfrenta
la arremetida virulenta de graves azotes que amenazan con deteriorarla
cada vez mas y mas. Uno de esos azotes es, sin duda, la delincuencia,
fendbmeno que hay que enfrentar y combatir con las herramientas mas
eficaces, pero reconociendo siempre, que el juspuniendi o derecho de
castigar que le corresponde al Estado, debe encontrar sus limites en los
principios universales de la doctrina penal y en los derechos fundamentales
consagrados en nuestra Constitucion. Cuando han fallado los mecanismos
informales de control social, entran en juego los mecanismos formales,
entendiéndose por tales: el cuerpo policial, la Fiscalia General del Estado y
el sistema de Administracion de Justicia. Esos mecanismos formales deben
trabajar coordinadamente para luchar eficazmente contra el delito, pero en
base a reglas de juego claras en materia procesal penal, reglas que deben
estar expresadas en un ordenamiento juridico coherente y armonico. En el
Ecuador el Sistema de Justicia Penal de corte acusatorio, mas
apropiadamente conocido con el nombre de adversarial, es una herramienta
que se viene aplicando a raiz de la vigencia del actual Codigo de
Procedimiento Penal, cuya fecha de promulgacién fue el 13 de enero de
2000. Si bien es cierto que este Cadigo constituyd un significativo avance
frente al modelo inquisitivo, no es menos verdad que en el tiempo que
llevamos aplicandolo, ha puesto al descubierto graves inconsistencias y
vacios, muchos de los cuales fueron anunciados desde el principio, y otros
tantos, que se han ido descubriendo en el camino. En fin, la corta

experiencia que tenemos en cuanto a su aplicacion, nos ha revelado que no
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ha resultado eficaz, ni para combatir el delito ni para garantizar los derechos
de los procesados y de las victimas. Por tanto, nuestro interés como
maestrantes es aportar en el presente trabajo, con algunas ideas, para tratar
de llenar esos vacios y resolver esas inconsistencias. Obviamente que no
pretendemos reinventar la rueda como alguien dijera. Hay otros paises,
otros continentes y otras culturas que han recorrido ya, un camino largo, en
la aplicacion del sistema adversarial, con resultados diversos. La doctrina
procesal penal esta alli, con sus grandes aportes. Nosotros creemos que el
Ecuador debe continuar aplicando este sistema, aprendiendo de nuestras
propias experiencias, tomando las experiencias ajenas y ajustando el
sistema a nuestra realidad, a nuestras necesidades socio-politicas,
persiguiendo metas propias. En ese orden de ideas, consideramos que la
justificacion del tema escogido es la necesidad de hacer un aporte para
lograr ese loable cometido.

3. OBJETIVOS:

3.1.General. Argumentar la necesidad de modificar la actual estructura
juridica del proceso penal ecuatoriano, para lograr la realizacién
plena del SISTEMA ACUSATORIO ORAL.

3.2. Especificos.

3.2.1. Establecer las regularidades y las tendencias en la doctrina
procesalista a nivel internacional, en cuanto a los presupuestos
fundamentales del SISTEMA ACUSATORIO ORAL.

3.2.2. Evaluar la normativa procesal ecuatoriana, identificando aquellos
aspectos que impiden la realizacion del SISTEMA ACUSATORIO
ORAL.

3.2.3. Proponer los cambios que sean necesarios para lograr la

implementacion adecuada del Sistema Acusatorio Oral en materia
penal, para lograr un equilibrio entre la efectiva realizacion de la

justicia y el respeto de los derechos fundamentales del acusado.
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4, HIPOTESIS

Que el Cadigo de Procedimiento Penal del Ecuador vigente no ofrece un
adecuado marco juridico para que se desarrolle el sistema acusatorio oral,
pues contiene una estructura deficiente y permite la existencia de elementos
inquisitorios tales como: la excesiva escritura, la ineficacia de la audiencia
preliminar, la ausencia de un momento procesal para la preparacién del

juicio, la exagerada ritualidad del proceso, para citar algunos ejemplos.

5. MARCO TEORICO

Vigente nuestro Cdodigo de Procedimiento Penal desde el 13 de julio de
2001, se dio un paso importante en el sistema de administrar justicia en
materia penal en el Ecuador, y se cambid, o se traté de cambiar el caduco
sistema inquisitivo que regia hasta entonces, sustituyéndolo por el sistema
acusatorio oral, esto, acorde a lo que regia en nuestra Carta Magna de 1998
en su Art. 194, que decia: “La sustanciacion de los procesos que incluye la
presentacion y contradiccion de las pruebas, se llevara a cabo mediante el
sistema oral, de acuerdo con los principios: dispositivo, de concentracion e
inmediacion”, sistema oral que se mantiene en nuestra actual Constitucion
de la Republica, vigente desde el 20 de octubre de 2008, y que textualmente
en el numeral 6. del Art.167 preceptua lo siguiente: “La sustanciacién de los
procesos en todas las materias, instancias, etapas y diligencias se llevara a
cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los principios de
concentracion, contradiccion y dispositivo”. No obstante el avance que
implica la puesta en vigencia del actual Codigo de Procedimiento Penal, éste
no ha logrado implementar un sistema acusatorio oral puro, sino tan so6lo un
sistema mixto, que conserva rezagos inquisitivos tales como: la excesiva
escritura, la ineficacia de la audiencia preliminar, la ausencia de un momento
procesal para la preparacion del juicio, la exagerada ritualidad del proceso,
matizados con ciertos elementos de corte acusatorio. Podria decirse que la
vieja estructura procesal penal, mantiene aun vigencia en el nuevo sistema,
sin dejar de reconocer eso si, que la mayor virtud de éste, es haber

separado los roles del ejercicio de la accion y de la jurisdiccion.
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Nuestro actual procedimiento penal lleva ya en vigencia alrededor de ocho
afos, y hay que reconocer que su implementacion generd preocupaciones
desde su inicio, y a medida que se ha ido aplicando, ha dejado al
descubierto una serie de falencias de orden operativo y conceptual,
contrarias al sistema acusatorio oral, de tal manera que en este momento
resulta imprescindible que se implementen las reformas legales pertinentes.
Varios han sido los intentos que se han dado en esta direccion, mereciendo
a nuestro juicio, especial mencion el trabajo de la Comision de caracter
interinstitucional, creada mediante Decreto Ejecutivo del 8 de enero de 2003,
publicado en el R.O. Nro. 2, del 17 de los mismos mes y afio. Esta comision
promovié la formulacion de consensos respecto a la naturaleza de
contenidos del nuevo sistema procesal penal y como resultado se plantearon
varias propuestas de cambios legales, que se resumen en los siguientes:
“ 1.- El establecimiento de salidas alternativas y procesos especiales, como
aplicacion del principio de oportunidad; los acuerdos de reparacion; la
suspension condicional del proceso; el archivo provisional del caso; vy, el
proceso simplificado. 2.- La depuracién de las préacticas del juicio oral. 3.- La
introduccién de audiencias orales en las etapas previas al juicio. 4.- El
incremento de los delitos de accién privada. 5.- El tratamiento de las
medidas cautelares personales. 6.- El redisefio de la etapa intermedia. 7.- El
tramite de los recursos. Recogiendo estos puntos, la mencionada Comision
que estuvo integrada por representantes de la Funcion Judicial y del
Ministerio Publico, elaboré un Proyecto de Reformas que fue presentado al
Presidente del Congreso Nacional el 20 de octubre de 2004” 131, Asi como
esta iniciativa ha existido una veintena de proyectos presentados por
asuntos puntuales por algunos legisladores, entre los que estan por ejemplo:
ampliar el periodo de arresto domiciliario para la mujer después del parto; la
ampliacion del plazo de la detencién con fines investigativos de 24 a 48
horas; la imposicion de multas a los abogados defensores a fin de evitar la

suspension o diferimiento de las audiencias, considerandose su realizacion

181 REVISTA JUDICIAL, Diario La Hora, articulo publicado por la Dra. Mariana Yépez Andrade
“Reformas al Codigo de Procedimiento Penal Ecuatoriano Vigente”, edicién martes 30 de octubre del
2007.
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aun en ausencia del acusado; se sugiere cambios en el contenido de la
audiencia preliminar con el objeto de que sea para la presentacion vy
exclusion de evidencias y que la resolucion sea oral e inmediata; se propone
suprimir la delegacion de los Fiscales a la Policia Judicial para los actos
investigativos; eliminar los delitos de accion publica de instancia particular;
negar la caducidad de la medida preventiva cuando se produce por culpa del
imputado; introduccion de la oralidad en otros momentos procesales como
en el pedido y revocatoria de medidas cautelares; necesidad de que el
proceso penal deba estar estructurado de acuerdo con nuestra realidad y los
principios y garantias constitucionales e instrumentos internacionales de

derechos humanos.

Vale la pena resaltar que en los actuales momentos se encuentra en tramite
en la Comision de Legislacion y Fiscalizacion de la Asamblea Nacional
Constituyente, aprobado en segundo debate y con veto parcial del
Presidente de la Republica, un Proyecto de Ley Reformatoria al Codigo de
Procedimiento Penal y Codigo Penal, proyecto que tiene como base el texto
enviado por el ejecutivo, complementado con las ideas y aportes de diversos
sectores relacionados con estas materias. Quiza el mérito que contiene este
proyecto es la pretension de introducir en la Etapa del Juicio un sistema
adversarial puro, dejando en manos de los sujetos procesales la iniciativa
probatoria, y entregando al tribunal el rol de control del desarrollo del juicio,
garantizando que se cumplan los principios de inmediacion, concentracion,
contradiccion, oralidad, y finalmente, tomar la decisién. No obstante, este
proyecto, en el decurso de la Etapa Preprocesal, Instruccion Fiscal e
Intermedia repite los mismos errores del Cédigo vigente, y lo que es mas
grave, introduce procedimientos francamente lesivos a los derechos del

investigado o imputado, menoscabando garantias del debido proceso.
Nosotros consideramos que todas estas propuestas y otras que exhibiremos

en el desarrollo de este trabajo, deben unificarse y consolidarse para

fortalecer nuestro sistema procesal penal. Las reformas deben orientarse
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hacia la realizacion de los principios de: legalidad, publicidad, oralidad,
concentracion, contradiccién, inmediacién, minima intervencion penal,
dispositivo, de oportunidad, celeridad, simplificaciéon, eficacia, igualdad de
sujetos procesales, doble instancia, juzgamiento sin dilaciones injustificadas,
etc. Esto nos permitira lograr un verdadero sistema acusatorio oral, cuya
trascendencia teorico-practica se basa en la separacidén entre las tareas de

investigar y juzgar, que constituye el eje del mismo.

“El sistema procesal disefiado con miras a obtener agilidad y eficiencia, que
no es enteramente contradictorio, como tampoco es absolutamente
acusatorio u oral, presenta algunas innovaciones que merecen aplauso y
reconocimiento. Desafortunadamente, se desarrolla en un Cdédigo de
Procedimiento Penal que acusa graves defectos, contradicciones y vacios.
Las equivocaciones no son de simple numeracion de articulos o atribuibles a
una copia inexacta, despreocupada, en todo caso, de disposiciones que
constan en el Codigo de Procedimiento Penal vigente desde 1983. Son
errores de fondo que no se pueden disculpar ni tolerar, ni siquiera a riesgo
de parecer poco enterados de trascendentales instituciones juridicas que
forman parte del moderno Derecho Constitucional y del Derecho Procesal
Penal. En definitiva: el nuevo sistema procesal es bueno, pero el Cédigo de

Procedimiento Penal que lo regula es deficiente”32,

Nosotros creemos que el comentario del Dr. Ricardo Vaca Andrade, hoy mas
que nunca cobra actualidad, porque después de casi una década de
aplicacion del nuevo cédigo, no se han resuelto los principales problemas,
cuya oferta de solucién fue su inspiracion. Tanto es asi, que no se palpa
eficacia en la lucha contra la delincuencia; los despachos de las fiscalias y
juzgados contindan abarrotados de voluminosos expedientes que acumulan

papeleria innecesaria, convirtiendo al proceso en esa vieja imagen ampulosa

132 WVACA ANDRADE, Ricardo Dr, Comentarios al Nuevo Cédigo de Procedimiento Penal,
Corporacion

de Estudios y Publicaciones, Primera Edicién, 2000, Quito-Ecuador, palabras iniciales o
predmbulo

del libro sinnimero de pég..
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y obesa de la que se hablaba en el sistema inquisitivo; se dilapida tiempo y
recursos del Estado en la persecucion de delitos de bagatela, que
constituyen el mayor porcentaje de la carga de trabajo de los operadores de
justicia; continian abarrotandose las carceles con el hacinamiento de
personas victimas del uso excesivo de la prision preventiva o en su caso, de
penas privativas de la libertad que se aplican por la ausencia de penas
alternativas en delitos menores. La Constitucion Politica de la Republica en
su Art.169, establece que: “El sistema procesal es un medio para la
realizacion de la justicia. Las normas procesales consagraran los principios
de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y economia
procesal, y haran efectivas las garantias del debido proceso. No se
sacrificara la justicia por la sola omision de formalidades”. Huelga decir que
este mandato no se ha cumplido, al menos en materia procesal penal,
porque como lo hemos resefiado, nuestro Cddigo adolece de serias
deficiencias. Nuestra propuesta es, entonces, abordar estos temas,
implementando las reformas necesarias, que permitan enfrentar y solucionar

estos y otros problemas de orden procesal.
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6. METODOLOGIA
Los métodos a utilizarse en la presente investigacidon son: el inductivo,

deductivo, el analisis, la sintesis, exegético, juridico, historico y sociologico.

Por cuanto nuestro trabajo requiere de investigacion bibliogréfica
procuraremos tener acceso a las mas modernas teorias en materia procesal
penal, de modo que, orientados por los conocimientos que nos proporcionen
los diferentes autores, podamos concebir y enrumbar nuestra propuesta

acorde con las necesidades de nuestra realidad.

Igualmente haremos uso de herramientas tales como la encuesta y la
entrevista a profesionales de la materia, cuyos resultados seran procesados

mediante el método estadistico.
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