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El porqué de las reformas

Las reformas presentes obedecen a la necesidad histórica de reajustar el sistema procesal penal vigente en Ecuador desde el año 2.000. Para que no se pierda en la memoria del imaginario colectivo recordemos que las propuestas de la implantación del modelo acusatorio tiene su inicio en el año 1992 con la primera comisión redactora conformada por los doctores Walter Guerrero Vivanco como Presidente de la Corte Suprema de Justicia, Fabián Guido Flores (+) y Rodrigo Bucheli Mera, catedráticos de la Universidad Central de Quito. Los asesores externos fueron los juristas argentinos Alberto M. Binder y Maximiliano Rusconi. Sin duda la propuesta del cambio de paradigma inquisitivo al acusatorio tiene su simiente en el anteproyecto de Código Procesal Penal Modelo para Iberoamérica obra del Catedrático Emérito de Derecho Procesal Penal de la Universidad de Buenos Aires, el Prof. Dr. D. Julio Bernardo José Maier.

Por mala información se ha insinuado que este modelo fue copiado de la legislación norteamericana y habría sido impuesto oficialmente, esto es carente de verdad, pues el modelo acusatorio oral está ya vigente en toda la América hispanoparlante, desde algunas provincias en Argentina, hasta Chile, Venezuela, Paraguay, Perú, Uruguay, Bolivia y Colombia. En Centroamérica se inicia con la legislación en Costa Rica y se irradia a los demás países como Guatemala, Nicaragua, Honduras y el Salvador.

El anteproyecto de 1992 de Ecuador quedó represado en la legislatura, y para los años 1995 se retomó el anteproyecto de la Corte Suprema por parte de la CLD de Quito que conformó una pequeña comisión integrada por Walter Guerrero Vivanco ex Presidente de la Corte Suprema, Edmundo Durán Díaz (+) ex Fiscal General y Alfonso Zambrano Pasquel, profesor de Derecho Procesal Penal de la Universidad Católica de Guayaquil. El anteproyecto de la CLD fue entregado a la legislatura en 1998 al tiempo de expedirse la nueva Constitución Política, y con algunas observaciones y propuestas de la legislatura se lo expidió en enero del 2000. Posteriormente se produjeron desde la legislatura algunas propuestas de reforma más políticas que técnicas, que fueron recortando algunos beneficios de excarcelación que incidieron en la tramitación de los procesos como la supresión de la ley del 2x1 (que era una conquista justa de los internos de las cárceles ecuatorianas), y la llamada detención en firme para limitar la aplicación de la caducidad de la prisión preventiva prevista en la Constitución Política de 1998 en el Art. 24 n. 8, que no hacía otra cosa que reconocer el derecho de todo ciudadano a ser juzgado en un tiempo razonable y prudencial o a ser puesto en libertad, como establecen el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1996 de NN.UU (Art. 9  n. 3) y el Pacto de San José de Costa Rica o Convención  Americana de DD.HH. de 1969 (Art. 7 n. 5), vinculantes para el Estado ecuatoriano. 

La consolidación de un Estado de Derecho y el respeto a las garantías del derecho al debido proceso, demandan la implantación de un modelo acusatorio oral en que se cumpla realmente con el principio de oportunidad  y de mínima intervención penal, establecidos en el Art. 195 de la Constitución Política del Ecuador del 2008. Desde las propuestas de un derecho penal liberal y democrático, venimos sosteniendo la necesidad de que el sistema penal funcione como un mecanismo de contención del ejercicio abusivo del poder punitivo por parte del Estado y sus agencias de control (E.R. Zaffaroni), que hay que buscar la implantación de un derecho penal mínimo o de última ratio (L. Ferrajoli), o de extrema ratio (J. Bustos), y que hay que evitar que los procesos de criminalización sigan siendo estratificados, selectivos y clasistas (A. Baratta). Se busca en definitiva evitar la criminalización de la pobreza (E. Carranza).
El Ecuador ha venido siendo sistemáticamente sancionado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y ha incumplido las sugerencias de la misma Corte y la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, en materia de respeto a los derechos y garantías de los internos de las cárceles ecuatorianas, así como por un ejercicio abusivo en la intervención policial al privar de la libertad sin orden previa de juez competente en casos que no son de delito flagrante, y por la duración excesiva del proceso penal y el abuso institucionalizado con la prisión preventiva. Basta recordar los casos Suárez Rosero (1999), el del ciudadano francés Daniel Tibi (2004), el de Chaparro (2007), entre otros, en los que el Estado ecuatoriano ha tenido que pagar indemnizaciones  (la de Tibi por cerca de medio millón de Euros) por el abuso con la prisión preventiva, por la morosidad de los jueces en resolver los procesos y por las condiciones infrahumanas de las cárceles ecuatorianas. Aun está pendiente el derecho de repetición que no ha ejercido el Estado, contra los policías, jueces y malos servidores penitenciarios!
Es difícil para muchos ciudadanos entender y aceptar que la prisión preventiva es una medida de aseguramiento personal que debe ser  aplicada con carácter excepcional y de manera restrictiva - a falta de otro recurso- como hoy reconoce le Constitución Política (Art. 77 n. 11). La gama de medidas alternativas y de sustitutivos a la prisión preventiva contenidos en la presente reforma es de tal amplitud, que esto le va a permitir al juez de garantías penales actuar como tal. La  utilización de la cárcel debe ser un recurso extremo y frente a los delitos más graves o atroces, pues la llamada contracción del derecho penal y el derecho penal mínimo o de última ratio no significan impunidad sino por el contrario, permiten una mejor actuación  del sistema penal frente a los casos más graves para imponer las condenas que fuesen necesarias respetando el derecho a la seguridad jurídica y a la inviolabilidad de la defensa, que son parte de las garantías del debido proceso, normadas constitucionalmente.
Reconocemos que en la última década y contrario al respeto al Estado de Derecho se viene alimentando un derecho penal del enemigo e inclusive como se reconoce un derecho procesal penal del enemigo, caracterizado el primero por un aumento de penas para llegar a la prisión de por vida e incluso a la pena de muerte, y el segundo por un sostenido y permanente recorte de las garantías ciudadanas fundamentalmente del derecho a la libertad y el abuso con la prisión preventiva, así como por limitar los beneficios de excarcelación. Equivocadamente sus epígonos creen que la mejor respuesta debe ser la cárcel y esa fue la retórica del poder político ecuatoriano cuya característica fue la del aumento de penas y recorte de las garantías incluyendo las carcelarias. Reconocemos que esa no es la tónica de la hora presente y antes y por el contrario, no hay ningún proyecto del ejecutivo o del legislativo para el incremento de penas en el Ecuador. Las propuestas que se vienen implementando desde el Ministerio de Justicia y DD.HH., marcan una ruptura con el statu quo, y hay un trabajo importante para mejorar la capacidad operativa del sistema de justicia penal con temas olvidados como el de la defensa pública nacional que ha sido asumido y pagado por el Gobierno, hasta que se institucionalice como corresponde la Defensa Pública ya prevista en el Código Orgánico de la Función Judicial (RO-S 544:9-mar-2009).

El esfuerzo en esa línea tiene que ser reconocido y medido por resultados: en el año 2007 las cárceles ecuatorianas tenían alrededor de 18 mil internos y para marzo del 2009, son aproximadamente 11 mil. La tasa de presos sin condena que en Ecuador llego a bordear el 85 %, hoy es de alrededor del 30 %, y en seis meses se aspira a llegar al 10% (según lo ha manifestado el Director de la Defensa Pública contratada). Este es un hecho sin precedentes en toda la América de habla hispana y seguramente debe ser apreciado como ejemplar y positivo en los foros en que se discute el respeto y la aplicación de la normativa internacional de derechos humanos.

Estas reformas son el mejor ejemplo de que se puede trabajar pro activamente por la consolidación del Estado de Derecho y de respeto a las garantías ciudadanas, y no constituyen ningún mamotreto jurídico o algo parecido, pues desde la Corporación Latinoamericana para el Desarrollo (CLD) y desde Fundación Esquel, ambas de Quito, se viene trabajando desde hace algunos años en las propuestas de reforma cuyos documentos han sido publicados y discutidos en diferentes foros. Como en algún momento ha expresado el Prof. Julio Maier, el Código de Procedimiento Penal es una herramienta de trabajo y no contiene fórmulas mágicas; como cuerpo normativo su eficiencia depende de la buena o mala calidad de sus operadores (policías, fiscales, jueces, abogados litigantes). Por nuestra parte agregamos que la aplicación positiva de las reformas depende de los conocimientos de sus operadores,  y de la voluntad y decisión política de respetar lo que es la propuesta constitucional del principio de oportunidad y de mínima intervención penal, si esto no se cumple el mejor código procesal penal del mundo carece de valor alguno y se vuelve ineficiente. Hay que recordar lo ya expresado por el Catedrático de Derecho Penal y de Derecho Procesal Penal de la Universidad de Munich, Dr. Dr. h. c. mult. Claus Roxín, el mejor fiscal no es el que siempre acusa, sino aquel que busca siempre la verdad!

Quedan pendientes algunas tareas, como el reconocimiento de la ley de procedimiento como Código Orgánico Procesal Penal, lo que permitiría asumir la competencia plena de los jueces penales comunes en los casos de fuero policial y militar, la uniformidad en todos los casos de juzgamiento, y la oralidad en todo el sistema de justicia penal incluyendo la especializada por la materia o por el fuero. Debe aclararse el tema del recurso de apelación de la sentencia que debe estar limitada para los delitos de acción privada, y debe determinarse que el plazo para la prescripción de los delitos que se convierten en delitos de acción penal privada, debe contarse a partir de la vigencia de las reformas, pues de lo contrario una gran cantidad de casos por estafas, apropiación indebida, hurtos, etc., ya estarían prescritos.

Resta esperar que a corto plazo se pueda contar con un  nuevo Código Penal que responda a las modernas propuestas de la Teoría del Delito, para cuya parte general  hay ya documentos de trabajo como el preparado por la pequeña comisión redactora (E. Albán, A. Donoso, E. Torres, M. Román, A. Zambrano) nombrada por la Corte Suprema en 1992, actuando como Directores del Proyecto, el Catedrático Emérito español D. Manuel de Rivacoba y Rivacoba, y el  Catedrático Emérito argentino D. Eugenio Raúl Zaffaroni.

El principio de oportunidad  y de mínima intervención penal
Hemos venido defendiendo la conveniencia de institucionalizar el llamado PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD en sede del Ministerio Público. Hoy es una realidad desde la Constitución de Montecristi del 2008, aprobada en referéndum del 28 de septiembre
 . Debemos recordar que es la facultad constitucional que le permite a la Fiscalía General de la Nación, no obstante que existe fundamento para adelantar la persecución penal, suspenderla, interrumpirla o renunciar a ella, por razones de política criminal, según las causales taxativamente definidas en la ley, con sujeción a la reglamentación expedida por el Fiscal General de la Nación y sometido a control de legalidad ante el Juez de Garantías. 
Esta propuesta responde a un racional comprensión de lo que es la política criminal, pues en una vertiente garantista esta debe ser admitida como el conjunto de respuestas que un Estado considera necesario adoptar para hacerle frente a conductas consideradas reprochables o causantes de perjuicio social con el fin de garantizar la protección de los intereses esenciales del Estado y de los derechos de los ciudadanos sometidos a su jurisdicción. 
La política criminal puede ser articulada por el Legislador a través de la expedición de normas, debiendo admitir que la legislación penal es manifestación concreta de la política criminal del Estado. En un momento histórico la decisión política que determina los objetivos del sistema penal, así como la adecuada aplicación de los medios legales para luchar contra el crimen y alcanzar los mejores resultados, se puede plasmar en el texto de la propia Constitución y en las leyes penales subalternas.

El sistema procesal regido por el principio de legalidad, que ha estado vigente en Ecuador hasta la Constitución del 2008, es aquel en el que necesariamente un procedimiento penal debe incoarse ante la sospecha de comisión de cualquier hecho delictivo, sin que el Ministerio Fiscal pueda instar el sobreseimiento, mientras subsistan los presupuestos que lo han originado y además, se haya descubierto a un presunto autor, es decir, exista un imputado en la causa. Característica del principio de legalidad es la irretractabilidad,  irrenunciabilidad y obligatoriedad del ejercicio de la acción penal. El Estado le expropia a la víctima el derecho al reclamo, y le impide renunciar al ejercicio de tal derecho, que es indisponible.   
Un sistema procesal regido por el principio de oportunidad, indica que los titulares de la acción penal están autorizados, si se cumplen los presupuestos previstos por la norma, a ejercitarla, incoando el procedimiento o facilitando su sobreseimiento.

Para Gimeno Sendra, el principio de oportunidad significa ¨ “la facultad que al titular de la acción penal asiste, para disponer, bajo determinadas condiciones, de su ejercicio con independencia de que se haya acreditado la existencia de un hecho punible contra un autor determinado.
 
El principio de oportunidad,  es la respuesta lógica a las limitaciones que tiene el sistema penal y la administración de justicia penal,  para dar soluciones adecuadas a todos los reclamos que son puestos en su conocimiento. Hay en verdad una falta de medios para cumplir con tales objetivos, y se pretende una mejor salida con aquello que destacamos como un derecho penal (o sistema penal) de última ratio o de extrema ratio. A lo dicho agregamos razones de utilidad pública o interés social. Este principio ha sido cuestionado por quienes lo aprecian como expresión de la arbitrariedad de aquel que aplica la ley, pues se ha llegado a afirmar que la instauración del principio de oportunidad podría conculcar el principio de igualdad, reconocido en la Constitución Política de la República, ya que la sanción penal prevista por la norma ha de ser aplicada por igual a todos los ciudadanos ante la comisión de los mismos hechos delictivos. 
Veamos el concepto que para algunos merece este principio:

Para Roxin, el principio de oportunidad “autoriza a la fiscalía a decidir entre la formulación de la acusación y el sobreseimiento del procedimiento, aún cuando las investigaciones conducen, con probabilidad rayana en la certeza, al resultado de que el imputado ha cometido una acción punible”
. Maier lo concibe como “la posibilidad de que los órganos públicos, a quienes se les encomienda la persecución penal, prescindan de ella, en presencia de la noticia de un hecho punible o, inclusive, frente a la prueba más o menos completa de su perpetración, formal o informalmente, temporal o definitivamente, condicionada o incondicionadamente, por motivos de utilidad social o razones político-criminales”
. Para Gimeno Sendra el principio de oportunidad consiste en una “facultad que al titular de la acción penal asiste, para disponer, bajo determinadas condiciones, de su ejercicio, con independencia de que se haya acreditado la existencia de un hecho punible contra un autor determinado”
. Según Alberto Bovino & Christian Hurtado bajo el principio de oportunidad, “cuando se toma conocimiento de hechos punibles, puede no iniciarse o suspenderse la persecución penal, por razones de conveniencia, de utilidad o de asignación de recursos. A través de su aplicación, se pretende racionalizar la selección que necesariamente tendrá lugar en la práctica, a partir de criterios distintos –explícitos y controlables– de los que aplica informalmente todo sistema de justicia penal”
. 
De acuerdo al profesor Góngora Mera, “consiste en la disposición de la acción penal al criterio del ente estatal al que se encomienda la persecución penal, teniendo en cuenta el mejor interés de la justicia y la utilidad o conveniencia del ejercicio de la acción”
. Chang Pizarro lo formula como la “facultad discrecional otorgada al órgano requirente para prescindir de la persecución penal, en aquellos supuestos expresamente previstos por la misma ley, bajo el control formal del órgano jurisdiccional competente”
. Para Salas Beteta, por medio de este principio, “se faculta al Ministerio Público para abstenerse de ejercitar la acción penal cuando se presentan dos circunstancias: Falta de Necesidad de Pena y Falta de Merecimiento de Pena”
. La Vocal Titular de la Segunda Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque (Perú), Rosa Ruth Benavides Vargas, estima que  “en síntesis podemos decir que es la institución procesal que permite al representante del Ministerio Público abstenerse del ejercicio de la acción penal en los casos previamente establecidos en nuestro ordenamiento procesal penal”
.  Por último, la Fiscalía General de Colombia ha definido al principio de oportunidad como “la discreción que tiene el fiscal investigador para suspender, interrumpir o renunciar a la persecución penal contra una persona que ha cometido una conducta punible, a cambio de que dicha persona le ayude a desarticular la organización criminal a la que pertenece”
. Estos conceptos forman parte de un trabajo reciente de Fernando Yávar Umpierrez. 

Este principio se justifica en Alemania, en que se pueden acordar  sobreseimientos con base en la escasa lesión social producida por la comisión de un delito, y ello por la falta en el interés público de la persecución penal. Así pues los arts.153 y 154 StPO (Strafprozebordung) introducen el principio de oportunidad de forma reglada, al posibilitar, según los casos previstos por la norma, el sobreseimiento por razones de oportunidad ( no persecución de asuntos de poca importancia, archivo del asunto en el caso de cumplimiento de determinadas condiciones, abstención de la persecución de hechos punibles accesorios no esenciales, etc), y ello a pesar de que su actuación está sujeta al principio de legalidad, ya que con la reforma de 9 de diciembre de 1974 ,¨ Gran reforma del proceso penal ¨, el MF ostenta el monopolio de la acción penal, sin que sea posible el ejercicio de la acusación particular ni la acción popular, aunque la víctima podrá adherirse a la acción formulada por el MF.
  
Ello produce una gran descongestión judicial, al eliminar, en gran medida, infracciones menores o faltas que, por ejemplo, en España, suelen terminar con una suspensión de la ejecución de las penas impuestas. En este país, el MF goza de tales potestades y funciones con base en una absoluta confianza jurídico-política en la institución, a pesar de que depende del Poder ejecutivo y está estructurado bajo los principios de unidad y jerarquía, como ocurre en España.

· En Italia, en principio, y para evitar los efectos criminógenos de las penas cortas privativas de libertad, se instauró el denominado ¨pateggiamento¨, recogido en el actual art.444 del CPPI (Codice de Procedura Penale) de 22 de septiembre de 1988, introducido por Ley de 24/11/1981, mediante el cual, si el imputado no reincidente lo solicitaba, el juez, previo acuerdo del MF, podía aplicar alguna pena sustitutiva (semi-prisión, multa) a la de privación de libertad, extendiéndose con la nueva regulación a aquellos supuestos de criminalidad medio-graves, siendo aplicable por tanto, a la mayor parte de los procedimientos penales. De esta forma, la solicitud puede provenir tanto del imputado como del MF, conjuntamente o bien de uno con el consentimiento del otro (richiesta), determinándose la naturaleza y la duración de la sanción a aplicar, y que podrán ser: Libertad controlada o semidetención (sanciones sustitutivas); penas pecuniarias; y penas privativas de libertad, aunque estas últimas están limitadas, de forma que, disminuidas hasta en un tercio, no deben superar los dos años de prisión o de arresto. Al igual que en Alemania, el MF monopoliza el ejercicio de la acción penal, sujeto al principio de legalidad, si bien su estructura orgánica está ubicada en el marco de la Magistratura, independiente del Poder ejecutivo, con autonomía de cualquier otro poder y sin que rijan los principios de jerarquía y de unidad de actuación.

· Por los mismos motivos, en ciertos Estados de EEUU, existe el denominado ¨plea-bargaining¨, que se utiliza para evitar que jóvenes delincuentes se conviertan, tras su estancia en prisión, en más peligrosos, por lo que el MF, tras recabar los oportunos dictámenes, puede llegar a solicitar el sobreseimiento, si bien de manera generalizada en aquel país, supone un proceso de negociación que conlleva discusiones entre la acusación y la defensa en orden a obtener un acuerdo por el cual el acusado se declarará culpable, evitando así la celebración del juicio, a cambio de una reducción en los cargos o de una recomendación por parte del propio MF.

· Por la existencia de un interés contrapuesto al de la persecución y de mayor peso que éste. Así pues, volviendo a Alemania, son significativos, recogidos en los artículos antes citados: Intereses de índole política, arrepentimiento activo en caso de delito contra la seguridad del Estado, coacción o chantaje, o prejudicialidad civil o administrativa cuando no se haya resuelto en el plazo fijado.

La doctrina Española no ha coincidido inicialmente en la introducción del principio de oportunidad en nuestro ordenamiento de forma que frente a una opinión tradicionalmente defensora a toda costa del sometimiento al principio de legalidad, derivada básicamente del tenor de los preceptos aplicables a nuestro ordenamiento procesal penal (Gómez Orbaneja, Giménez de Asúa, Aguilera de Paz, Serra Domínguez), desde hace ya bastantes años y en coincidencia con la tendencia europea antes indicada, han empezado a surgir partidarios de la instauración de dicho principio (Gimeno Sendra, González Cuellar, Conde Pumpido Ferreiro).

Los primeros consideran que no cabe acoger el referido principio por entender vigente de forma estricta el principio de legalidad, mientras que los segundos, lo admiten, por una parte, porque, sin necesidad de grandes transformaciones en el ordenamiento procesal vigente, entienden como integrante del propio principio de legalidad a aquel, por cuanto sería la propia ley la que señalara las reglas a que debe quedar sometida una actividad discrecional en ese sentido; o por considerar la compatibilidad de ambos principios si se valorara la indispensable e inaplazable celeridad de la justicia penal basada en el derecho fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas o por motivos de interés público.

Se ha señalado la dificultad que constitucional y procesalmente supone la introducción de la oportunidad en nuestro sistema procesal penal, a pesar de reconocer la necesidad de adoptar medidas para conseguir una descarga de la administración de justicia y de la posibilidad de articular mecanismos próximos a la oportunidad para la llamada criminalidad bagatelaria, es decir, para los hechos cuya reprochabilidad es escasa y cuyo bien jurídico protegido se entiende de menor relevancia.

Así pues, de entrada, se argumentó por parte de la doctrina que no sería necesaria la introducción del principio de oportunidad por motivos de una sobrecarga de trabajo de los órganos judiciales penales, ya que con aumentar los medios al servicio de la administración de justicia se podría solucionar el problema, manteniendo el principio de legalidad, y evitando de esta forma un cambio importante, no exento de peligros, de nuestro ordenamiento.

Por otra parte, con base en el mismo motivo, se argumentó que debían otorgarse por ley al MF, una serie de facultades (con o sin aprobación judicial) para que rechace la persecución de hechos delictivos, legalmente determinados, que se consideren de escasa relevancia o reprochabilidad social.
Algunas propuestas previas
En nuestros primeros apuntes o aproximaciones criminológicas, (Temas de Criminología)
, denunciábamos el abuso institucionalizado con la prisión preventiva que se había convertido en una forma de condena anticipada, acudiendo a argumentos de peligrosidad, aumento de criminalidad, de temibilidad del delincuente, etc, con lo cual “la garantía de la libertad personal se vulnera con facilidad mediante la facultad arbitraria de detención que se concede a la institución policial o a otra instancia de control”. Habíamos afirmado también, “desde la óptica de los derechos humanos es válido afirmar que un proceso penal prolongado, que en los países de la periferia capitalista, implica también una prolongada privación de la libertad sin condena a firme, representa una vulneración al estado de inocencia, al principio de la legalidad de la condena que tiene como antecedente la legalidad de la prueba dentro del debido proceso. Es importante destacar que se trata de una inversión de los principios básicos del proceso penal respetuoso de la dignidad humana: ante el mero indicio (y a veces ante sola sospecha) se hace sentir la pena( en sentido puramente retributivo o de mera producción del dolor), para luego determinar la culpabilidad”. 
En las denominadas consideraciones finales, habíamos expresado la necesidad de discutir una política alternativa, al sistema penal,  mismas que compendiábamos así:

a.- Una reducción del radio de acción del sistema penal. b.- La limitación al máximo de la utilización de las medidas restrictivas del derecho a la libertad. c.- La tutela efectiva idónea de las garantías individuales frente a la violación sistemática que se objetiviza con el irrespeto a los derechos humanos. d.- La democratización y humanización del sistema penal.
Hemos abogado por la despenalización, la descriminalización, y la desjudicializaciòn, suprimiendo la tutela penal del delito de giro de cheque sin provisión de fondos. En otros delitos, la posibilidad extrapenal de la compensación, la remisión del ofendido, el pago de perjuicios, para extinguir la pretensión punitiva, cuando se trata de tipos de delitos contra la propiedad generados por fraude, ardid o abuso de confianza
. Insistimos en la utilización excepcional de la privación de la libertad como un recurso extremo o de ultima ratio, o de extrema ratio, como expresara el jurista y amigo Juan Bustos Ramírez, vale decir en casos de extrema necesidad y tomando en consideración la gravedad del bien jurídico afectado. Como lo que parecía una novedad sugerimos que se establezcan plazos para la duración de la prisión preventiva, plazos que debían ser improrrogables. 
  

Posteriormente en otra de nuestras publicaciones
 nos referimos al Proyecto Alternativo del Prof. CLAUS ROXIN
 presentados en Alemania para el año 1973, así como a la Política Criminal Alternativa como propuesta del Prof. y amigo don ALESSANDRO BARATTA.

Con respecto a la caducidad de la prisión preventiva nos pronunciamos en otra publicación
 al igual que a lo que llamamos límites a la prisión preventiva, así como a la eximición de prisión por comparecencia, a la apelación de la prisión preventiva, y a la sustitución de la prisión preventiva. Sin duda en casos límite por la gravedad del delito lo que conlleva el riesgo cierto o inminente de fuga, la calidad de los imputados, antecedentes de fuga, el ocultamiento de domicilio, crimen organizado., etc.  

En el año 2005 hicimos otros señalamientos con referencia al  principio de oportunidad, indicando
, “MINISTERIO PÚBLICO Y DISPONIBILIDAD DE LA ACCION PENAL.-
El Ministerio Fiscal no puede disponer de la acción penal en el nCPP. Como sabemos, la disponibilidad de la acción penal bien puede ocurrir mediante una aplicación racional e inteligente del principio de oportunidad, como estaba previsto en el anteproyecto de Código de Procedimiento Penal del año 1992 elaborado por la Corte Suprema de Justicia de Ecuador. En el artículo 34 estaba prevista la discrecionalidad del ejercicio de la acción penal, y en el artículo 35, sus efectos que se traducía en la extinción del proceso a favor del imputado en cuyo favor se decide.
No obstante lo dicho hay la posibilidad de la desestimación en el artículo 38 del nCPP, que significa que el Fiscal debe solicitar al juez mediante auto debidamente fundado el archivo de la denuncia cuando sea manifiesto que el acto no constituye delito, o cuando existe algún obstáculo para el desarrollo del proceso, como en los casos denominados de prejudicialidad al ejercicio de la acción penal. Pero aquí realmente no hay delito y por ende no existe objeto jurídico para una acción penal, o nos encontramos frente a un impedimento insuperable e insubsanable por lo menos temporalmente.
Debe agregarse que existe en el nCPP la llamada conversión de la acción penal, prevista en el artículo 37, que determina que las acciones por delitos de acción penal pública pueden transformarse en acciones privadas, a pedido del ofendido o de su representante, siempre que el Fiscal lo autorice, cuando considere que no existe un interés público gravemente comprometido, en delitos contra la propiedad, y en delitos de instancia particular”.
En referencia al sistema inquisitivo vs. sistema acusatorio, muy fortalecido en la Constitución del 2008 y en las propuestas de reforma del mismo 2008, por nuestra parte  habíamos expresado:

“SISTEMA INQUISITIVO Y SISTEMA ACUSATORIO.-

El norte o principal objetivo del cambio del paradigma radica en la necesidad de separar las funciones de investigar y juzgar, que en nuestro actual sistema de procedimiento penal se encuentran confiadas a una sola persona que es el juez penal. En efecto las funciones de investigar, formular una acusación con posterioridad a tal investigación y finalmente juzgar y fallar el conjunto de antecedentes recopilados corresponde en nuestro país a una sola persona física, que es el juez penal”. 
 
Al comentar el sistema inquisitivo, expresamos: “Creemos que nuestro actual sistema procesal penal adolece de serias deficiencias de constitucionalidad, y que el mismo violenta múltiples garantías de las personas tanto en calidad de víctima como en calidad de victimario. Expertos en investigaciones policiales han sostenido que el sistema es ineficiente y burocrático y economistas sostienen que el uso de los recursos fiscales en materia de persecución penal resultan mal asignados, deficientemente utilizados y genera rendimientos decrecientes.

Finalmente la ciudadanía percibe una justicia criminal lejana, burocrática, ineficaz, y poco transparente. Esta elemental necesidad de separar las funciones de investigar y juzgar  permite sustituir nuestro actual sistema procesal penal de naturaleza inquisitiva por uno de carácter acusatorio en que se dota de auténtica imparcialidad al órgano juzgador- o sea a los jueces y tribunales penales - erradicando del mismo las funciones de investigación, y entregándoselas al ministerio público”. 

Ratificamos hoy lo expresado: “El debido proceso es mejor respetado si se separan efectivamente las funciones de investigar y juzgar, y por ello la nueva constitución crea un Ministerio Público como un órgano a nivel constitucional que tiene como función la persecución penal pública: para ello está facultado para investigar los delitos que se cometan, dirigir y coordinar a los organismos policiales en el marco de tales investigaciones. Asimismo, deberá formular las acusaciones cuando corresponda y sostener la pretensión penal ante el tribunal del crimen correspondiente.

También existe el órgano encargado del control de la instrucción que es el juez penal cuyo objetivo es el de controlar las actuaciones del Ministerio Público en el marco de las investigaciones criminales, en la medida que ellas puedan importar la afectación de derechos  constitucionales. De esta forma, si el Ministerio Público decide detener, o someter a prisión preventiva, u ordenar un allanamiento necesitará la autorización de un juez del poder judicial, un juez penal que será precisamente el juez de control de la instrucción.
FUNCIONES DEL MINISTERIO PÚBLICO EN EL SISTEMA ACUSATORIO.-

1.- Investigar los delitos que se cometan, en representación de la

comunidad. 

2.- Dirigir la actuación de los organismos policiales en el marco

de las investigaciones que realice.

3.- Preparar y formular la acusación del imputado por un delito ante los jueces y tribunales penales cuando corresponda.

4.- Presentar las pruebas que ha obtenido en la investigación ante el juez o tribunal y sostener la pretensión penal hasta el término de la audiencia oral.

El principio central del sistema acusatorio es la existencia de un procedimiento acorde con los valores del Estado de Derecho. En consecuencia, debe ser capaz de satisfacer las exigencias del debido proceso.

Esto es:

• Posibilitar que la víctima tenga representación de sus intereses.

• Garantizar el principio que obliga a tratar al imputado como inocente mientras no se dicte en su contra una sentencia condenatoria.

• Garantizar el derecho a defensa jurídica que tiene toda persona desde el momento en que se le atribuye la comisión de un delito. 

Dotar a los Jueces de mayores condiciones de imparcialidad objetiva, para esto es necesario la publicidad y oralidad del proceso

penal, pues así se consolida una especie de control ciudadano frente al poder punitivo del estado y frente a la prueba que puede ser fiscalizada por la propia ciudadanía.

• Establecer el control jurisdiccional de la investigación a cargo del

juez penal.

• Dirigir y controlar la investigación policial, por el Ministerio Público.

Hacer real el principio de la inmediación, de modo que la rendición

de la prueba se realice efectivamente ante el Juez, y no como ocurre en el sistema inquisitivo en vigencia, en que el juez delega a secretario y amanuenses la recepción de casi toda la prueba”.

Antecedente.  Constitución política del Ecuador (2008)
La novísima Constitución de Ecuador  dice, 
“Art. 195.- La Fiscalía dirigirá, de oficio o a petición de parte, la investigación preprocesal y procesal penal; durante el proceso ejercerá la acción pública con sujeción a los principios de oportunidad y mínima intervención penal, con especial atención al interés público y a los derechos de las víctimas. De hallar mérito acusará a los presuntos infractores ante el juez competente, e impulsará la acusación en la sustanciación del juicio penal”.

Derecho Penal Mínimo
El Derecho Penal es un derecho de mínimos, que debe intervenir allí donde no haya más remedio, cuando la ausencia de alternativas sancionatorias más eficaces se revele como la única respuesta posible frente a conductas reprobables que afecten a los bienes jurídicos más preciados. 

Todo esto, en un momento en que más que nunca se habla de negociación, crisis del Derecho Penal, fracaso de la pena y resocialización. Anuncia GARCIA-PABLOS en su Manual “Introducción al derecho Penal”, que la pena es una de las más viejas instituciones de la humanidad y que ha acompañado al hombre desde el comienzo de su existencia. Sin embargo, la “historia del Derecho Penal no es la historia de su desaparición, sino la historia de su racionalización y sometimiento a límites”.
El Principio de Mínima Intervención Penal
El principio de mínima intervención penal conocido también como de “ultima ratio” o poder mínimo del Estado, postula la necesidad de restringir al máximo la intervención de la ley penal, reservándola solo para casos de ataques graves a las normas de convivencia social, cuando la ausencia de alternativas sancionatorias más eficaces se revele como la única respuesta posible frente a conductas reprobables que afecten a los bienes jurídicos más preciados. 

La “ultima ratio”, establece incluso que si la protección del conjunto de la sociedad puede producirse con medios menos lesivos que los del Derecho Penal, habrá que prescindir de la tutela penal y utilizar el medio que con igual efectividad, sea menos grave y contundente.

De esta manera, el Derecho Penal sería utilizado como último recurso, exclusivamente para cuando se trate de bienes jurídicos que no puedan ser protegidos mediante el Derecho civil o el Derecho Administrativo-sancionatorio.

Aunque el principio de “ultima ratio” constituye un límite esencial al poder punitivo del Estado, las dificultades se presentan cuando deben fijarse criterios que brinden un contenido material, precisamente porque una de las particularidades del Derecho penal moderno es su carácter de “prima ratio”, por lo que es necesario precisar las situación en las que debe actuar el Derecho penal. 

Sin embargo de lo anterior, este principio no consiste solamente en decir "el legislador debe criminalizar solamente algunos comportamientos", sino que significa que cada vez que haya algún conflicto -el legislador, el juez, el fiscal, el abogado, el policía, etc.- deben buscar otra forma de resolver el conflicto, por ejemplo que el juez pueda tener otro tipo de proceso, que pueda aceptar la mediación, la composición entre las partes, reparación, entre otros, de manera que solo se aplique la pena de prisión si no hay otro medio posible. 

Concepto 
“El derecho penal no interviene de cara a la regulación de todos los comportamientos del hombre en sociedad, sino sólo en orden a evitar los atentados más graves que se dirijan contra importantes bienes jurídicos” (Carlos Blanco Lozano). "… supone aceptar un cierto nivel de conflictividad sin una consecuente reacción de las instancias de control jurídico-penal, pese a no haber dudas sobre la lesividad del comportamiento … Ello se asume a cambio de los beneficios en libertad individual obtenidos, los posibles errores en las decisiones penalizadoras que se puedan y la potenciación de una sociedad dinámica abierta a la eventual modificación de ciertas perspectivas valorativas" (José Luis Diez Ripollés).

En la Sentencia de la Audiencia Provincial de Córdoba , actuando como ponente don José Ramón Berdugo y Gómez de la Torre, del 8 de enero del año 2004,  al referirse a las características de este principio,  expresa: “El principio de intervención mínima, forma parte del principio de proporcionalidad o de prohibición del exceso, cuya exigencia descansa en el doble carácter que ofrece el derecho penal:

a) El ser un derecho fragmentario, en cuanto no se protegen todos los bienes jurídicos, sino tan solo aquellos que son más importantes para la convicción social, limitándose además, esta tutela a aquellas conductas que atacan de manera más intensa a aquellos bienes.

b) El ser un derecho subsidiario que, como ultima ratio, ha de operar únicamente cuando el orden jurídico no pueda ser preservado y restaurado eficazmente mediante otras soluciones menos drásticas que la sanción penal.

(...) el carácter doblemente fragmentario del derecho penal, a que hemos hecho  referencia, como principio inspirador del concepto material del delito, no sólo exige la protección de los bienes jurídicos más importantes, sino también que dicha protección se dispense sólo frente a los ataques más importantes y reprochables y exclusivamente en la medida que ello sea necesario”.
De la sustitución de la pena
La base fundamental del principio de mínima intervención penal es que la sanción de privación de libertad quede limitada para los casos de infracciones más graves y para aquellos sancionados a los que por el medio de vida social, laboral y familiar del infractor no sean favorables para su reeducación, en consonancia con una política criminal consecuente con el principio de mínima intervención, existen los siguientes hechos:

a. Conversión de ciertos hechos punibles que en infracciones administrativas son sancionables con penas criminales. 

b. La solución procesal por aplicación del principio de oportunidad que permite al ministerio fiscal la posibilidad de suspender condicionalmente el proceso antes de formular la acusación. 

c. Atribuirle al tribunal la posibilidad de aplazar la decisión sobre la imposición de la pena tras haber declarado la existencia de la culpabilidad. 

Y así, puede incluso sustituirse la pena privativa de libertad por algunos de los siguientes, a manera de ejemplo: 

· Amonestación 

· Sometimiento a prueba el condenado a libertad vigilada 

· Suspensión provisional de la formación de la acusación 

· multa 

· Cumplimiento en los fines de semana 

· Inhabilitación de ejercer una profesión 

· Privación de derecho y facultades 

· Trabajo correccional con restricción de libertad 

· Trabajo correccional sin restricción de libertad 

· Trabajo no remunerado y útil para la comunidad durante el tiempo libre 

Se puede considerar también como un instrumento importante la descarcelación y consiste en que dentro del Derecho Penal un número determinado de ofensas dejen de ser castigadas mediante la prisión y sean a través de alternativas a la misma. En un análisis en el derecho comparado se encuentran alternativas como:

a. Derivación (los órganos encargados de la ejecución no proceden a denunciar o acusar por el delito o lo subordinan a determinadas exigencias como pueden ser la reparación) 

b. Dispensa condicional (el juez no dicta condena, subordinándola a que la persona no delinca durante determinado tiempo. 

c. Amonestación(una reprobación oral realizada por el juez) 

d. Caución de condena(obliga al ofensor a pagar una cantidad como garantía de de que se comportara de determinada manera) 

e. Reparación(consiste en la obligación del autor del delito de compensar a la victima) 

f. Multa( pagar una determinada cantidad de dinero) 

g. Probation(la persona es asistida y supervisada durante determinado tiempo) 

h. Probation intensiva( sufre de un control mayor, debe participar en el tratamiento en un marco institucional) 

i. Trabajo al servicio de la comunidad(trabajar a favor de la comunidad sin retribución un numero establecido de horas fuera del horario de trabajo) 

j. Inhabilitación(consiste en la privación del ejercicio de algún derecho por algún tiempo como puede ser conducir autos, ejercer cierta profesión) 

k. Suspensión de la ejecución de la condena(la persona no continua ejecutando condicionalmente pero que no delinca en un periodo determinado) 

l. Toque de queda( permanecer ciertas horas del día en determinado lugar) 

m. Arresto domiciliario(permanecer en el domicilio) 

Su relación con otros principios penales
El principio de “mínima intervención penal” deriva de los principios de lesividad y de proporcionalidad, además de las normas constitucionales que los fundamentan; y se integra con los principios de subsidiariedad y de fragmentación del Derecho penal.

a) Principio de lesividad

Este principio de lesividad, que tiene su origen en Aristóteles, es la base del derecho penal liberal y tiene como regla esencial aquella que impide prohibir y castigar una acción humana si no perjudica u ofende los derechos individuales o sociales de un tercero, la moral o el orden públicos.

Para entender este principio se debe partir del principio de utilidad penal que, al decir de Luigi Ferrajoli "es idóneo para justificar la limitación de la esfera de las prohibiciones penales – en coherencia con la función preventiva de la pena – sólo a las acciones reprobables por sus efectos lesivos para terceros" y de la separación axiológica entre derecho y moral, la que veta el castigo de comportamientos meramente inmorales o de estados de ánimo pervertidos, hostiles o incluso peligrosos, e impone la tolerancia jurídica de toda actitud o comportamiento no lesivo para terceros.

La necesaria lesividad del resultado condiciona toda justificación utilitarista del derecho penal como instrumento de tutela y constituye su principal límite axiológico externo.

b) Principio de proporcionalidad

Así como el principio de culpabilidad fija cuando una persona es considerada responsable por un hecho delictivo, este principio limita la especie y medida de la pena a aplicar en cada caso en concreto.

La gravedad de la pena debe resultar proporcional a la gravedad del delito. Esta exigencia, que nació para ser aplicada a las medidas de seguridad, fue luego trasladada al campo de las penas.

Nosotros participamos de la propuesta de que la especie y envergadura de la pena conminada debe tener correspondencia con el hecho dañino previsto por el tipo básico, agravado o atenuado con las características criminológicas del autor, con su estado anímico al momento de cometer el hecho, con los perjuicios individuales y sociales causados, entre otros.

También las valoraciones sociales han de servir como parámetro para la imposición de medidas de seguridad, que deberán guardar proporcionalidad con el grado de peligrosidad del sujeto y con la gravedad del hecho.
c) Principio de subsidiariedad

Se deriva del principio anterior. En virtud de él, y para proteger los derechos fundamentales, el Estado debe agotar los medios menos lesivos que el Derecho penal, antes de acudir a éste, de forma tal que el citado Derecho debe constituir un arma subsidiaria, una última ratio o extrema ratio.
Se deberá preferir ante todo la utilización de medios desprovistos del carácter de sanción, como política social, siguiendo a éstos, las sanciones no penales (civiles y administrativas). Si alguno de estos medios no es suficiente, recién estará legitimado el recurso de la pena o de la medida de seguridad.

Este principio se encuentra conectado con el de "necesidad" del Derecho penal y en consecuencia, si la protección de los bienes jurídicos se logra a través de medios no penales, aquél dejará de existir.

d) Principio de fragmentación

Para proteger los bienes jurídicos, el derecho penal ha de limitarse a sancionar sólo aquellas modalidades más peligrosas para aquellos. Es decir, no todos los ataques a los bienes jurídicos deben constituir delitos sino únicamente los considerados especialmente peligrosos.

El primero en hablar de este principio fue Binding y, en nuestros días, aparece incluso como un postulado positivo del derecho penal. Este carácter, al igual que el principio de subsidiariedad, deriva de la limitación del derecho penal a lo estrictamente necesario (principio de mínima suficiencia o mínima intervención).

Argumentos a favor del  principio de mínima intervención penal
· Flexibiliza el derecho penal.

· Evita que la pena de prisión se convierta para el delincuente en una escuela del delito.
· Produce descongestión judicial. 

· El Derecho Penal por sí solo no puede combatir con éxito las causas del delito y lograr su total erradicación

· Frena el poder punitivo estatal y por tanto constituye el fundamento de un Estado de Derecho.

· Procura economía social, a través de la cual se busca el mayor bien social con el menor costo social. 

Argumentos en contra del principio de mínima intervención penal
· La pena no solo constituye un factor de disuasión del infractor, no ya como un mero castigo, sino mas bien con un fin reeducador y prevencionista.

· Algunos delitos podrían quedar sin castigo. 

· Se elimina el Derecho Penal único.

· Se limita el ejercicio del Derecho Penal.

Principio de proporcionalidad
La jurisprudencia y la doctrina penal,  venían reconociendo la idea de la proporción, en su sentido más estricto, como una característica irrenunciable de la pena, en la década de los noventa comienzan a ofrecer una formulación más elaborada de lo que implica el concepto de la actuación pública proporcionada, en la que se tienen presentes el conjunto de rasgos del Derecho penal actual que lo han ido definiendo como un Derecho preventivo, mínimo, fragmentario y subsidiario. Pero, las nuevas perspectivas de lo que significa ese concepto, en su sentido más amplio, al mismo tiempo que enriquecen el debate doctrinal sobre lo que implica hoy la idea de proporcionalidad ha favorecido cierta confusión terminológica. En este libro el autor ha insistido en lo que implica la caracterización de la idea de proporcionalidad como principio definidor de lo que ha de ser la intervención penal, ha analizado lo que es el significado del principio en cuanto a su concepto, su ámbito de aplicación, su contenido y los criterios que definen la idea de proporción, ha estudiado lo que se conoce como relatividad del principio, la distinción entre proporcionalidad abstracta y concreta, la proyección del principio en la teoría del delito y la vinculación de lo proporcionado tanto a los fines a que aspira el Derecho penal como a la gravedad del hecho que obliga a prever o imponer la pena de la que se quiere predicar su proporción, finalizando con una atención más específica a lo que implica la exigencia de proporcionalidad concreta en el proceso individualizador de la pena.
Principio de proporcionalidad, de mínima intervención penal, y ley penal.  Control de constitucionalidad de las leyes penales. 

Hay que abordar  la problemática del control de constitucionalidad de las leyes penales desde sus principales enfoques jurídicos: la Teoría del derecho, la Teoría de los derechos fundamentales y el Derecho penal. A mayor abundamiento, podemos estructurarla en tres partes: la primera de ellas pone de manifiesto la consolidación del principio de proporcionalidad como herramienta argumentativa de control constitucional de las leyes; la segunda aborda el tratamiento otorgado a dicho principio por la doctrina penal; y la tercera, desarrolla la aplicación del juicio de proporcionalidad y de mínima intervención penal, en el control de constitucionalidad de las leyes penales desde la perspectiva de “prohibición de exceso”.

Hay que tomar las herramientas suministradas por la teoría de los derechos fundamentales y la teoría de la argumentación jurídica de Alexy para desarrollar su propuesta de modelo de control de constitucionalidad de las leyes penales, que se articula en torno a tres elementos: una teoría acerca de la estructura normativa de los derechos fundamentales –asentada en mandatos de optimización–; una teoría amplia acerca del contenido protegido por tales derechos y otra externa acerca de sus límites; y finalmente, el desarrollo de una estructura argumentativa a través del principio de proporcionalidad y de mínima intervención penal, destinado a establecer el contenido definitivo protegido por los derechos fundamentales. 

Debemos tomar como referencia, la utilización del principio de proporcionalidad  como herramienta argumentativa en el control de constitucionalidad de las leyes penales: a partir de una concepción de la constitución como un orden marco o abierto, el juicio de proporcionalidad resulta un mecanismo idóneo para hacer frente a la tensión entre democracia y derecho que subyace de los estados constitucionales. En este sentido, debemos destacar el tremendo esfuerzo que se realiza para establecer unos criterios de diferenciación entre la validez –la pertenencia a un mundo constitucionalmente posible– y la legitimación externa de la ley penal, criterios que deben servir como presupuestos a los límites del juicio de constitucionalidad. Así, el principio de proporcionalidad y de mínima intervención penal, ofrece una estructura argumentativa allí donde existen varias alternativas de interpretación, mediante un procedimiento que permite tomar todos los argumentos materiales a favor y en contra de la norma adscrita, que servirá como premisa mayor del juicio de constitucionalidad. 

Tomando un concepto amplio del principio de proporcionalidad y de mínima intervención penal, hay que articular su aplicación en el juicio de constitucionalidad en cinco etapas: Las dos primeras (adscripción prima facie a una disposición de derecho fundamental y examen de la legitimidad del fin perseguido por la actividad legislativa) permiten entablar la colisión entre razones normativas prima facie en contra y a favor de la norma enjuiciada; y las tres fases restantes constituyen la aplicación del principio de proporcionalidad propiamente tal (idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto). 

Ponemos de manifiesto que el principio de proporcionalidad permite el establecimiento de distintos grados de intensidad en el control de constitucionalidad. Justamente, en los casos de control intenso la competencia del legislador decrece y, en consecuencia, se amplía la competencia revisora del Tribunal Constitucional, o la Corte Constitucional . Este tipo de control encuentra su natural ámbito de aplicación en el derecho penal, puesto que supone la intervención estatal más intensa en los derechos fundamentales y donde menos seguras son las premisas empíricas que avalan su idoneidad, necesidad y estricta proporcionalidad.

Otro aspecto que debemos destacar es la función sistematizadora del principio de proporcionalidad (en sentido amplio) de los principales límites materiales al poder punitivo desde hace tiempo forjado por la cultura jurídica penal. Así, el principio de exclusiva protección de bienes jurídicos se encuadra dentro de las razones normativas prima facie en contra o favor de una intervención penal legislativa, el principio de lesividad de la conducta en el sub principio de idoneidad, y el principio de intervención mínima en el sub principio de necesidad.

No obstante, esta concepción del principio de proporcionalidad suscita roces con el legislador. Así, la inclusión del principio de correspondencia con la realidad en el juicio de constitucionalidad a través del sub principio idoneidad supone una de las propuestas más problemáticas de la presente reflexión: el juicio de idoneidad debe abordar, entre otras cuestiones, el espinoso problema de la eficacia del derecho penal para cumplir su finalidad preventiva. Ahora bien, a pesar de la tensión que produce la inclusión de elementos fácticos en el juicio de constitucionalidad, una concepción material y garantista de la constitución reclama un criterio de interpretación que exija “un mayor grado de certeza a las premisas que sustentan la medida legislativa cuanto más intensa es la intervención en derechos fundamentales”. 

Quizá una nueva perspectiva que podría añadirse es el estudio del control de constitucionalidad desde los presupuestos de las teorías negativas de la pena. Así, el Tribunal Constitucional, o la Corte Constitucional, formaría parte de aquellas agencias judiciales que no tendrían como finalidad validar unos fines que en buena medida son desconocidos y los conocidos son altamente complejos y mutables y a veces delictivos. Desde esta concepción de los fines de las pena, las leyes penales constituyen una vulneración a los derechos fundamentales que no repara, ni restituye, ni tampoco detiene las lesiones en curso ni neutraliza los peligros inminentes. 
Así, y extrapolando la propuesta del Prof. Raúl Zaffaroni,  el control de constitucionalidad de las leyes penales no tendría por tarea verificar la constitucionalidad del poder punitivo sino directamente limitar y contenerlo. De esta manera, lo que se exige al  Tribunal Constitucional, o la Corte Constitucional a través de sus fallos es ampliar su poder decisorio dentro de lo constitucionalmente posible, y en especial, respecto de los límites y principios penales materiales
. Debemos recordar que: “si el contrato que justifica la sanción penal es hipotético sólo hipotéticamente autoriza (u obliga) a castigar. El castigo está justificado moralmente si y sólo si se cumplen los principios que definen un orden justo. si el orden es injusto, y especialmente para aquellas personas que más injustamente son tratadas por ese orden, entonces no está justificado el castigo”. 
 
Propuestas de reformas 

Personalmente habíamos cuestionado la ausencia de una verdadera defensa pública nacional, misma que impide llegar a un procedimiento realmente adversarial, pues, “No existe aún  implementado un sistema auténtico de defensoría pública nacional, sin cuya presencia no se puede hablar de la existencia de un modelo acusatorio real en el Ecuador. Existe ya la propuesta del proyecto de Ley Orgánica de La Defensoría Pública Nacional en el

Congreso de la República y la posibilidad de llegar a institucionalizar la defensa en el proceso penal, de manera técnica, imparcial y autónoma. 
Siempre resultará difícil superar viejas estructuras porque incluso las organizaciones judiciales, se mantienen apegadas a un sistema como el inquisitorial en el que han tenido un enorme poder de decisión. Hay resistencia en promover la comunicación y coordinación con las otras entidades involucradas en la administración de justicia penal, por lo que resulta difícil aceptar la conveniencia de la desestimación en algunos de los casos que se presentan al Ministerio Público, de un uso racional del principio de oportunidad o de encontrar soluciones alternativas a conflictos penales, o hacer efectivo el procedimiento abreviado, o la suspensión del proceso a prueba, los acuerdos reparatorios, etc., y en general evitar la formalización de la justicia penal”. 

Tanto desde la CLD (Corporación de Estudios y Publicaciones de Quito), como desde Fundación Esquel, se habían articulado una serie de propuestas de reforma al CPP del 2000, las mismas que fueron de nuestro conocimiento como miembros de la CLD, y a las que me he referido en uno de mis libros, PROCESO PENAL Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES
, recordando lo que está publicado por nuestra parte:
“Generar una importante capacidad de conciliación de casos en

el Ministerio Público y la Policía Judicial. 
El actual nivel de conciliación es muy bajo. En cinco años se debería aspirar a que por lo menos el 20 % de los casos ingresados se hayan podido conciliar, dentro de las autorizaciones legales. Este es un rubro nuevo poco discutido y menos aplicado. Esto ocurre porque los abogados hemos sido entrenados en una “cultura del litigio” y pretendemos solucionar todos los problemas acudiendo a las instancias judiciales -en este caso las penales- que las mas de las veces, ninguna satisfacción real producen, pues los acuerdos reparatorios no se promueven y se sigue alimentando la idea de llegar “hasta las últimas consecuencias”. Cuantos problemas -incluso penales- se superarían si frente a delitos de resultado material se pudiese resarcir o compensar el daño causado!
Lograr que la actividad de los jueces en la etapa preparatoria se realice sustancialmente a través de audiencias orales y públicas.
En especial se debe tomar como objetivo la oralidad completa de

las audiencias para la aplicación de medidas cautelares y una adecuada oralización de la audiencia preliminar. (sic)
Modificar sustancialmente el modo de realización de los juicios

orales. 
Tal como ha estado funcionando el CPP del 2000, el juicio oral ha tenido una actividad proactiva del juez, una deficiente preparación del caso por las partes y una actividad probatoria formalizada. Se espera que en cinco años se modifique totalmente esta forma de realizar los juicios orales para llevarlo a una práctica verdaderamente adversarial. En particular, acabar con la actividad proactiva de los jueces y aumentar la producción real de prueba en juicio en un sentido genuino, limitando las excepciones a los casos legales.

Expresamos por nuestra parte, que la intervención oficiosa de los

jueces disponiendo pruebas o participando de la recepción de las mismas en la audiencia del juicio, es violatoria de la Constitución que consagra como uno de los principios fundamentales del sistema oral, el principio dispositivo 
. Este principio impone a los jueces la condición de ser neutrales frente a las pretensiones de las partes y a la presentación de las pruebas, cuya carga corresponde a los contendientes y no a la judicatura. La finalidad es la de evitar que el juez se “contamine” dirigiendo o disponiendo pruebas de oficio, pues como juez de garantías debe actuar como árbitro de la contienda entre las partes. 
Este principio se encuentra igualmente recogido en el Código de Procedimiento Penal del 2001 en los considerando, en donde se expresa “para lograr la celeridad y eficacia de los procesos, los trámites, en especial la presentación y contradicción de las pruebas, deben llevarse a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los principios dispositivo, de concentración e inmediación”. En la práctica los jueces y tribunales han irrespetado el principio dispositivo en mérito del cual los jueces no pueden ni deben actuar de oficio: tal irrespeto ocurre cuando disponen medidas cautelares como la prisión preventiva, sin petición de la fiscalía o de la acusación particular u ordenan actos probatorios durante la instrucción, mismo que puede solo darse de manera excepcional como anticipos jurisdiccionales de prueba, referido únicamente a las declaraciones de testigos y previa petición de la fiscalía, así lo dispone de manera expresa el artículo 216 numeral 4 del CPP. El artículo 27 del cuerpo legal precedentemente citado, se refiere a la competencia de los jueces penales para la práctica de los actos probatorios urgentes (sic) pero debe entenderse, que debe ser a petición expresa de la fiscalía y no de oficio. 

No es coherente con el modelo acusatorio, que el juez penal tenga competencia para disponer de oficio la práctica de actos procesales durante la instrucción fiscal, “para garantizar los derechos del imputado y del ofendido durante la etapa de instrucción fiscal, conforme a las facultades y deberes de éste Código”, como dice el numeral 1ro., pues de aceptarse tal hipótesis nos encontraríamos con dos instructores, con dos órganos de la administración de justicia penal con igual competencia, lo cual contradice la propuesta del principio y modelo acusatorio, que es hacer responsable al Fiscal de la investigación y asignarle al juez la calidad de juez de garantías, y de controlador de los límites dentro de los cuales el fiscal ejerce su calidad de investigador, pues sin duda el juez controla los límites dentro de los cuales el fiscal actúa.

Vulneraba igualmente el principio dispositivo constitucional, la actuación de los jueces de los tribunales penales, cuando disponen de oficio la práctica de pruebas durante la sustanciación de la audiencia del juicio, o participan durante su recepción, interrogando a testigos y a peritos u ordenando de oficio la ampliación de informes periciales o declaraciones testimoniales. Los jueces de los tribunales deben proveer únicamente las peticiones de prueba de las partes, pero no ordenar de oficio pruebas, o participar activamente en la recepción de las mismas interrogando de oficio, o disponiendo ampliaciones a su buen querer y entender. En ese momento el juez toma partido del acto probatorio bien a favor o bien en contra y eso desnaturaliza el principio dispositivo y compromete la imparcialidad del juzgador”.
En referencia a algunas propuestas de reforma, que como miembros de la CLD fueron de nuestro conocimiento y discusión, expresamos los cambios necesarios para mejorar la capacidad operativa del sistema penal
:

“Los vinculados a la incorporación de audiencias orales, públicas y contradictorias, en todas las etapas del proceso, tales como:
1.- Publicidad. Desde el inicio de la indagación previa hasta la terminación del proceso, toda decisión judicial que afecte derechos deberá ser tomada en audiencia oral, pública y contradictoria, salvo las excepciones previstas en este código (sic). Comentario: Esto busca dinamizar realmente el proceso, pasando de la instancia escrita tradicional fuertemente enraizada en el sistema inquisitivo y que supervive en el nuevo modelo, a la instancia oral, que debe ser rápida y dinámica. 
En los delitos flagrantes, cuando se haya aprehendido a una persona, la garantía establecida en el inciso anterior será aplicable desde el inicio de la indagación previa sin excepciones. Comentario: Con esto se pretende que las garantías constitucionales se cumplan aun en el caso de una medida de aseguramiento personal pre procesal y excepcional, como la que se produce en el caso de flagrancia.
2.- Audiencias. Cuando el juez deba decidir sobre una medida cautelar, una autorización, o cualquier otro incidente, salvo las excepciones previstas en el código, debe convocar a las partes con suficiente anticipación a una audiencia oral, pública y contradictoria. La parte que pretenda valerse de un elemento de convicción tendrá la carga de su presentación en la audiencia y no se podrá suspender por falta de éste.

El juez escuchará en primer lugar a quien solicitó la audiencia; luego concederá la palabra a la contraparte y promoverá el debate sobre los puntos litigiosos y, si lo considera necesario, el examen y contra examen de los elementos presentados. El juez decidirá en la misma audiencia exclusivamente sobre lo solicitado y debatido. La comunicación de la resolución, que en todo caso será oral, bastará como notificación a las partes. De la audiencia se elaborará un acta sucinta que contendrá la identidad de los intervinientes y lo resuelto por el juez.

Comentario: Se vigoriza la calidad de juez de garantías que tiene el juez penal, para decidir previa audiencia oral, pública y contradictoria. Así mismo se respeta el derecho de las partes procesales para presentar oral y públicamente y a contradecirlos o discutirlos (ya no por escrito) sus argumentos de cargo y de descargo, buscando que el juez disponga o niegue una medida de aseguramiento o de otra índole, que son restrictivas de garantías constitucionales, respetando el derecho a la inviolabilidad de la defensa que es una de las garantías del debido proceso, previstas in extenso en el artículo 76 de la Constitución Política del Ecuador.

Las que permitan incorporar el principio de oportunidad en el

control de la sobrecarga de trabajo, tal como:
En el documento de la CLD se expresaba: Principio de oportunidad. El Fiscal podrá abstenerse de iniciar la persecución penal o abandonar la ya iniciada cuando se tratare de un hecho que no comprometiere gravemente el interés público, excepto en los casos en que la pena mínima asignada al delito excediere de un año de privación de la libertad. (Pienso que fue oportuno discutir el monto de la pena mínima). Para estos efectos, el Fiscal deberá emitir una resolución motivada, la que comunicará al juez. Éste, a su vez, notificará a los intervinientes, si los hubiere. La decisión que el juez emitiere en conformidad al inciso anterior obligará al Fiscal a continuar con la investigación. La aplicación de este procedimiento no perjudicará en modo alguno el derecho a perseguir, en los casos que la ley permita por la vía civil, las responsabilidades pecuniarias derivadas del mismo hecho.

Comentario: El  principio de oportunidad es uno de los pilares del modelo acusatorio oral que aún no se implementa en el CPP del 2001. La principal razón ha sido el enorme poder discrecional que se le concedería a la fiscalía, argumento que personalmente no compartimos, porque si se trata del riesgo de un mal procedimiento por parte de determinado Fiscal, existe el control judicial para legitimar la petición de abstención de la fiscalía. 
La decisión del juez es vinculante u obligatoria para el fiscal, de manera que debe continuar con la investigación si así lo decide el juez contrariando el criterio del Fiscal. Creemos que es conveniente y necesario que se de paso a este propuesta.
Las vinculadas con una amplia política de estímulo de los acuerdos reparatorios, tal como surge de las siguientes normas:
1. Acuerdos reparatorios. El imputado y la víctima podrán convenir acuerdos reparatorios respecto de algunos delitos como :violación de domicilio, revelación de secretos de fábrica, hurto, estafa y otras defraudaciones, delitos culposos y delitos de lesiones cuya incapacidad para el trabajo no pase de treinta días.

El juez si verificare que el delito en cuestión es de aquellos a los que se refiere el inciso anterior y que los concurrentes al acuerdo han prestado su consentimiento en forma libre y con pleno conocimiento de sus derechos, aprobará los acuerdos en audiencia pública, oral y contradictoria, a la que convocará a los intervinientes para escuchar sus planteamientos.
El Fiscal y el defensor deben ser convocados, y su comparecencia  es obligatoria. Los acuerdos reparatorios pueden ser solicitados hasta dentro de los cinco días, después que el  tribunal de garantías penales avoque conocimiento de la causa.
El juez sólo podrá rechazar el acuerdo reparatorio en los siguientes

casos:

1.- Cuando el acuerdo recaiga sobre delitos distintos a los mencionados en el inciso primero de este artículo;
2.- Cuando el consentimiento de los que lo hubieren celebrado no apareciere libremente prestado; o,

3.- Si existe oposición fundamentada del fiscal y el juez considera que existe un interés social prevalente, o exista una conducta reiterada por parte del imputado en la comisión de hechos similares.

Comentario: La búsqueda de acuerdos de reparación responde a la necesidad de escuchar a las partes afectadas (víctimas u ofendidos) para conocer que es lo que realmente pretenden o les satisface. El argumento de la oficialidad y obligatoriedad de la acción penal y de su ejercicio no se puede seguir sosteniendo sin excepción alguna. Recordemos que el Estado le expropia a la víctima el derecho a la reclamación, pero no tenemos evidencia empírica alguna de que en los sistema penales de la periferia el Estado resarza a la víctima u ofendido por el perjuicio recibido,  antes por el contrario, se olvida de la víctima y ni siquiera la escucha para saber que es lo que la víctima quiere, o de que manera se considera reivindicada patrimonial o moralmente. 
De pronto no le interesa en absoluto que una persona que la ofendió vaya a la cárcel o sea sancionado con una pena de multa o de inhabilitación, sino que busca una reparación o resarcimiento que no siempre es económico.

Aceptamos que los acuerdos de reparación deben estar limitados

-por lo menos en el momento actual- para los delitos menores, y que la reparación mediante acuerdo, una vez cumplida, debe permitir la extinción de la acción penal y de la pena, como ya está previsto en los procesos por delitos de acción penal privada. Este es un precedente legal de irrebatible valor y legitimidad, que se encuentra ya vigente en el artículo 113 del Código Penal, a lo que agregamos por nuestra parte que la división entre delitos de acción penal de ejercicio público y de ejercicio privado, es una construcción de la realidad normativa de un momento determinado, que como tal es cambiante, y bien puede acontecer que cualquier día tal división desaparezca.

La incorporación de la institución de la suspensión condicional

del proceso, estableciendo sus reglas y condiciones:
La falta de discusión y del debido conocimiento, ha impedido que se

haga factible la denominada suspensión del proceso a prueba que erradamente se confunde con la suspensión condicional de la condena. En este segundo evento es necesario que se sustancie la totalidad del proceso penal y una vez concluido, si se cumplen los presupuestos de procedibilidad previamente establecidos se dispone la suspensión del cumplimiento de la condena, lo que se denomina también como sentencia de ejecución condicional, pues su cumplimiento queda en suspenso y sometido al cumplimiento de determinadas condiciones, mismas que de incumplirse conllevan la pérdida de este beneficio y la ejecución de la condena que se encontraba suspendida.
En el Código Penal de Ecuador está prevista la suspensión condicional de la condena, cuando se trata de de una condena por primera vez (delincuente primario), que el objeto del proceso sea un delito cuya pena no exceda de seis meses de prisión correccional o se trate de un delito reprimido solamente con multa. Se debe tomar en cuenta la personalidad integral del condenado, la naturaleza del delito y las circunstancias que lo han rodeado, en cuanto puedan servir para apreciar dicha personalidad. La condena se tendrá como no pronunciada si dentro del tiempo fijado para la prescripción de la pena y dos años más, el condenado no cometiere una nueva infracción. Si comete una nueva infracción durante el lapso antes indicado debe cumplir la condena suspendida y la que corresponda al nuevo delito. 

Mediante la suspensión del proceso a prueba no se requiere sustanciar todo el proceso, puesto que si de las circunstancias que rodean al acto se puede inferir que la pena que se impondría es de escasa gravedad por tratarse de un delito de menor cuantía o menor costo social, es conveniente disponer la suspensión del proceso, condicionada a que el imputado cumpla con determinadas obligaciones y ciertas limitaciones. Nos parece un avance importante y un ahorro enorme de energía procesal, si optamos por la suspensión condicional del proceso sin tener que llegar a agotar todo un proceso para decidir al final, la suspensión de la condena.
Es importante revisar el anteproyecto de nuevo Código de Procedimiento Penal de la Corte Suprema de Justicia de 1992
 , en que se consigna la suspensión condicional del proceso en aquellos casos en que es factible la suspensión de la condena, hasta el momento de la clausura del juicio, pudiendo solicitarla el Fiscal o el imputado. El imputado debe mostrar conformidad con la suspensión y debe admitir los hechos que se le imputan, debe además reparar los daños causados por el delito o comprometerse a hacerlo de acuerdo con sus posibilidades. Se establece el cumplimiento de instrucciones, como la limitación de residencia, la

prohibición de frecuentar determinados lugares y personas, la  abstención del uso de estupefacientes y el abuso de bebidas alcohólicas, cumplir con la escolaridad primaria, aprender una profesión u oficio sino lo tiene, prestar trabajo socialmente comunitario o de utilidad pública, recibir tratamiento médico o psicológico si fuese necesario, o permanecer en un determinado trabajo o empleo, etc.
Si no cumple toda esa gama extensa de obligaciones o comete un nuevo delito, se revoca la suspensión del proceso y el mismo debe continuar su curso. Se puede ampliar el plazo de prueba hasta el límite de cinco años. Este plazo igualmente se suspende mientras se encuentre privado de la libertad en otro proceso.
La incorporación de procedimientos rápidos y sencillos, como

el procedimiento simplificado, para los casos menos graves o de flagrancia, como por ejemplo:
1.- Procedimiento simplificado. En los casos en que se trate de delitos sancionados con una pena máxima de cinco años, y que no impliquen vulneración o perjuicio a los intereses del Estado, se puede recurrir a este procedimiento.  El juez del fallo es el tribunal de garantías penales. (Antes tribunales penales), y quien solicita la aplicación del mismo es el fiscal penal.

2.- Aprehensión por delito flagrante. Los agentes de la Policía Judicial o de la Policía Nacional pueden aprehender a una persona sorprendida en delito flagrante de acción pública y la pondrán a órdenes del juez competente o del juez penal de turno dentro de las veinticuatro horas posteriores, a fin de que el juez, previa audiencia pública, oral y contradictoria proceda a calificar la flagrancia y la legalidad de la aprehensión.
En caso de delito flagrante, cualquier persona está autorizada a practicar la aprehensión, en cuyo caso pondrá inmediatamente al aprehendido bajo las órdenes de un agente de la Policía Judicial o de la Policía Nacional y ésta, a su vez, al juez competente. El juez escuchará en primer lugar al Fiscal, luego concederá la palabra al detenido o a su defensor e inmediatamente decidirá en la misma audiencia si la aprehensión ha sido legal o en su defecto ordenará la inmediata libertad y remitirá copia de lo actuado a la fiscalía de turno, en caso de considerar que existen indicios de haberse producido una aprehensión ilegal y arbitraria.
En esta audiencia luego de haberse decidido sobre la legalidad de la aprehensión, el Fiscal puede proponer alguno o algunos de los procedimientos alternativos establecidos en este código; o en su defecto, solicitará al juez que se notifique en el acto con la resolución del inicio de la instrucción fiscal, y que se dicte la o las medidas cautelares que considere pertinente. 

La comunicación oral de la resolución bastará como notificación a las partes.
De la audiencia se elaborará un acta sucinta que contendrá la identidad de los intervinientes y lo resuelto por el juez.

El rediseño completo de la etapa intermedia, en especial la audiencia preliminar como surge de las propuestas siguientes:
1.- Convocatoria. Dentro de los diez días posteriores a la notificación con el dictamen fiscal, el juez convocará a las partes a la audiencia preliminar, la que será oral, pública y contradictoria, la misma que se realizará dentro de un plazo no menor de diez días ni mayor de veinte, a contarse desde la fecha de la convocatoria. 

Las partes hasta cuarenta y ocho horas antes del día y hora señalados para la audiencia preliminar, presentarán una lista de los testigos que deben declarar en la audiencia del juicio, expresando la edad, identidad y domicilio de ellos y, además enunciarán las pruebas que consideren necesarias que se practiquen durante el juicio.
Fenecido el plazo al que se refiere el inciso anterior, el juez correrá

traslado con las peticiones formuladas por las partes.

2.- Audiencia. En el día y hora señalados el juez declarará instalada la audiencia y dispondrá que se escuche al imputado, al Fiscal y al acusador particular directamente o a través de sus abogados defensores, a fin de que presenten sus alegaciones con respecto a: los vicios formales de la acusación, la existencia de requisitos de procedibilidad o de cuestiones prejudiciales, competencia y cuestiones de procedimiento que puedan afectar la validez del proceso.
A continuación, el juez concederá la palabra al Fiscal, al acusador

particular y al defensor del imputado, a fin de que aleguen sobre la admisibilidad de la prueba anunciada conforme lo dispuesto en el artículo anterior.
La parte que pretenda valerse de las pruebas anunciadas, tendrá la

carga de su presentación en la audiencia y no se podrá suspender por falta de ésta.
3. Resolución. Inmediatamente después de escuchar a las partes

según lo previsto en el artículo anterior, el juez pronunciará su resolución a los presentes, la que versará sobre todas las cuestiones planteadas, debiendo resolver previamente las cuestiones formales.
Si el juez admite la acusación fiscal dictará auto de llamamiento a juicio, el que debe contener:

La identificación del acusado; la descripción clara y precisa del delito cometido y la determinación del grado de participación del acusado; la enumeración de los medios de prueba que han sido admitidos para ser presentados en el juicio; la aplicación, ratificación, revocación, modificación o sustitución de las medidas dispuestas en la instrucción fiscal; y, la cita de las disposiciones legales aplicables. Si el juez no admite la acusación fiscal deberá dictar el auto de sobreseimiento que corresponda.
La comunicación oral de la resolución bastará como notificación a las partes.
De la audiencia se elaborará un acta sucinta que contendrá la identidad de los intervinientes y lo resuelto por el juez. (sic)

Comentario: Los cambios propuestos y citados up supra constituyen un vuelco importante frente al sistema vigente en el desarrollo de la audiencia preliminar. La propuesta es la de mejorar la sustanciación de esta audiencia. No podemos asegurar cuanto mejora la productividad de la audiencia el ofrecimiento y discusión de la prueba o de los medios de pruebas que van a ser presentados en la audiencia del juicio, pues hay factores que tienen que ver incluso con la calidad de los abogados litigantes, que por falta de destreza en el litigio no puedan aportar anticipadamente los medios de prueba o pruebas que se vayan a presentar en el juicio oral. Pensamos que esta propuesta debe promover más de una discusión por parte de los entendidos.
El mejoramiento de las formas de realización del juicio oral para fortalecer sus características adversariales como surge de estas propuestas mínimas, sin perjuicio de otras también necesarias.
1.- Convenciones probatorias. Durante la audiencia las partes podrán solicitar al juez, de común acuerdo, que determinados hechos o la autenticidad de ciertas evidencias se tengan por no controvertidas. En este caso, los hechos en cuestión se tendrán por acreditados para efectos del juicio y, en consecuencia, no requerirán de prueba.
2.- Exclusión de las pruebas para el juicio oral. El juez excluirá las pruebas que provinieren de actuaciones o diligencias que hubieren sido obtenidas con inobservancia de Garantías Constitucionales. Del mismo modo excluirá aquellas que fueran manifiestamente impertinentes, irrelevantes, sobreabundantes o repetitivas y las que tuvieren por objeto acreditar hechos públicos y notorios.

Las demás pruebas que se hubieren anunciado serán admitidas por el juez al dictar el auto de llamamiento a juicio.
3.- Orden de la prueba. Finalizada la exposición de las partes, el Presidente ordenará la presentación de la prueba. Corresponderá en primer lugar recibir la prueba de la acusación y luego la de la defensa, en el orden que cada parte decida, y salvo que éstas acuerden un orden diferente. 

4.- Interrogatorio por las partes. Los testigos y peritos declararán a través de las preguntas que les hagan las partes. Primero serán examinados por las partes que los presentan, luego por las partes afines, y finalmente por la o las contrapartes.
5.- Límites a la facultad de preguntar. Las partes no podrán dirigir

al testigo o perito preguntas capciosas o impertinentes.
Las preguntas sugestivas estarán por regla general prohibidas en el interrogatorio solicitado por las partes a sus propios testigos o peritos, pero permitidas en el contra examen.
6.- Prohibición. En ningún caso se podrá mencionar, invocar, dar

lectura, o incorporar como medio de prueba antecedente alguno vinculado con la proposición, aceptación, discusión, procedencia, rechazo o revocación de una suspensión condicional del procedimiento, de un acuerdo reparatorio o de la tramitación de un procedimiento abreviado, en relación con el imputado del caso que se está conociendo en juicio.
7. Objetos, documentos y otros medios. Los documentos que pretendan ser constituidos como prueba instrumental serán leídos en el juicio en su parte relevante, previa acreditación por quien lo presenta y que deberá dar cuenta de su origen.
Los objetos que pretendan ser constituidos como prueba serán exhibidos en el juicio a conveniencia de las partes, previa acreditación de acuerdo con el inciso precedente. Los videos, grabaciones u otros medios análogos serán introducidos, previa acreditación, mediante su reproducción por cualquier medio que

garantice su publicidad.
8. Utilización de versiones. Las versiones o declaraciones emitidas por una persona que está prestando testimonio en juicio, sólo podrán ser leídas estrictamente en las partes pertinentes, para apoyar la memoria de dicha persona, o para demostrar inconsistencia o contradicciones con su testimonio actual.
Comentario: Las formulaciones contenidas en el documento de la

CLD y que hemos insertado up supra abren el espacio para una amplia y profunda discusión. Sin duda apreciamos que se respeta totalmente el principio dispositivo constitucional evitando que el juez del tribunal penal se contamine con la recepción de la prueba, de manera que siga manteniendo su calidad de juez de garantías. El derecho al contradictorio lo ejercen las partes, que tienen además la posibilidad de la disponibilidad de algunos actos probatorios, asumiéndolos como hechos probados, este es un aporte novedoso.

Sin duda genera importantes espacios de discusión el rediseño de la sustanciación de audiencia del juicio, por la forma en que se va a introducir la prueba durante la misma. Es probable que en la relación costo – beneficio, encontremos la mejor respuesta frente a un cambio fundamental como el que se propone, en circunstancias en que la presentación de la prueba en el nuevo modelo acusatorio oral, peca de deficiente e improductiva, por no decir que en muchos casos está ausente, con un gran aliciente para la impunidad.

Algunas reflexiones.-

Partiendo de la identificación de las denominadas áreas críticas, se

sugieren acciones correctivas urgentes y de corto plazo, para mejorar la baja productividad que acusa el Sistema de Justicia Penal, las que podrían encontrarse en respuestas como la reparación, conciliación, medidas alternativas con suspensión del proceso, y otras.
Urge asegurar un mínimo de defensa en juicio, para lo cual debe organizarse la Defensoría Pública y organizar la misma partiendo de cero, con mayor razón si el 90 % de los internos de las cárceles ecuatorianas necesitan de un defensor público, pagado por el Estado. Con la expedición del 
Debe desformalizarse la investigación penal, para lograr una mayor

celeridad e inmediación. La única posibilidad es introduciendo audiencias orales en las etapas previas al juicio.
El Ministerio Público y la Policía deben rediseñar sus actuaciones

acorde con el nuevo modelo procesal penal. La actuación presente del Ministerio Público, mediatizada y burocratizada, y las prácticas policiales generalmente desconocedoras de garantías constitucionales y procesales, terminan desatendiendo a las víctimas de los delitos no obstante los programas de protección ya previstos normativamente, como el creado por el Presidente Gustavo Noboa de Protección a Víctimas y Testigos, y por el propio Ministerio Público; y por otra parte por el abuso institucionalizado,

convierten en víctimas del sistema penal a los diferentes sujetos pasivos del mismo que terminan revertiendo su calidad inicial de victimarios.
En cuanto a los jueces deben mejorar las prácticas del juicio oral, olvidando las prácticas inquisitoriales hondamente enraizadas y por lo mismo difíciles de superar. Los jueces en general no terminan de aceptar las conveniencias del nuevo modelo acusatorio oral, pues consideran que han perdido el enorme y omnímodo poder de decisión que les concedía el sistema inquisitivo, con el que podían actuar a su libre saber y entender, casi sin control alguno.

No podemos dejar de pensar en un programa de liquidación de las

causas del antiguo sistema, probablemente con jueces auxiliares actuando bajo contrato.

Queda en discusión el tema del Servicio de Justicia Penal en las zonas rurales, que demanda interrelacionarlo con los pueblos indígena, campesino, afro ecuatoriano y blanco-mestizo, clarificando las reglas que el Sistema de Justicia Penal debe seguir en las provincias incluidas en la zona rural, respetando sus formas de gestión de la conflictividad ya existentes y sus pautas culturales. Igualmente habría que pensar en respuestas a las comunidades que carecen de mecanismos de resolución de conflictos.
Repetimos lo dicho en otros momentos, que mientras corre el tiempo para llegar a articular estas propuestas de instancias de coordinación de sistemas judiciales alternativos, somos personalmente partidarios del respeto a la diversidad multicultural, que es una realidad tangible en un alto sector de la comunidad ecuatoriana.
Muchos pueblos del Ecuador del siglo 21, que representan la impronta de una cultura ancestral que se mantiene con sus propios usos y costumbres, desafiando el siglo de la post modernidad y de la globalización, han encontrado desde hace siglos soluciones no violentas a sus conflictos y reclamos, acudiendo a mecanismos alternativos y acuerdos de reparación que suenan mas justos que las reparaciones (en realidad violentas y dolorosas), o compensaciones vindicativas que se supone que brindan la privación de la libertad, la pena, y su cumplimiento en cárceles como las ecuatorianas.
 El ex Ministro de Justicia Gustavo Jalk expresó que la labor de la defensa pública auspiciada por el propio Estado, había permitido descongestionar el sistema carcelario ecuatoriano, y se ha mencionó como ejemplo que la cárcel de Guayaquil de alrededor de 6 mil 400 presos (varones) tendría alrededor de 2000 internos ya en libertad, que comparativamente era más económico para el Estado la contratación de una defensa pública que mantener a los internos en prisión. No hay razones para dudar de estas afirmaciones, lo que hay que admitir es que además del plan de política criminal desinstitucionalizador implementado desde el Ministerio de Justicia, hay otros factores como: la reimplantación justa por cierto del derecho a las rebajas carcelarias ( el 2X1), el respeto a la aplicación de la caducidad de la prisión preventiva (garantía constitucional) y, el indulto para los reos y reas en casos de drogas ilegales.
Características del proyecto  de reformas del 28 de noviembre del 2008
Muy brevemente reseñamos las siguientes
:

1.- Se institucionaliza y regula el principio de oportunidad que permite al Fiscal abstenerse de iniciar una investigación penal o desistir de la ya iniciada, sometida su decisión a que el acto constitutivo de presunto delito no comprometa gravemente el interés público, no implique vulneración a los intereses del Estado y tenga una pena máxima de hasta cinco años de prisión. Así se consolida una propuesta que se encuentra en la Constitución del 2008, y que constaba en el anteproyecto de la Corte Suprema de Justicia de 1992.
Este es un primer momento de lo que puede significar el desarrollo del principio de oportunidad fundamental en la estructuración de un verdadero modelo acusatorio, en el que el fiscal no tiene límites para negociar l 

2.- Se suprime la disposición que determina la iniciación de un proceso por cada delito, aun al tratarse de delitos conexos. Esta es una reforma conveniente pues resulta gravoso para un imputado tener que defenderse en diferentes procesos en los casos de concurso real o ideal de infracciones penales. En el Ecuador la pena es única, y mediante un sólo proceso se respeta la economía procesal,  y se evita la posibilidad  de fallos contradictorios por los mismos hechos. Siguiendo el criterio de delito más grave, éste permite radicar la competencia.
3.- Desaparecen los delitos de instancia particular que demandaban como presupuesto de procedencia la presentación de la denuncia por parte del particular ofendido. En verdad no se pudo comprender que mediante el requerimiento de la instancia particular, se deja a salvo el derecho de la víctima, mayor de edad, con plena capacidad de entender y de querer, para que decida si le conviene o no presentar una denuncia por el agravio recibido.

4.- Se convierten en delitos  de acción privada a las estafas y otras defraudaciones, la violación de domicilio, el hurto simple y las lesiones que no superen los 30 días de enfermedad o incapacidad para el trabajo. En trabajos de nuestra autoría citados up supra, nosotros hemos sido partidarios de que en este tipo de delitos contra la propiedad que no son de contenido violento, en que no haya la secuela de lesiones o muerte, incluso se extinga la acción penal cuando median por ejemplo acuerdos  de reparación, resarcimiento o el perdón del ofendido, o la condonación del agraviado.

Queda la preocupación de la incapacidad económica de las víctimas de estos delitos para poder contratar abogados que las patrocinen, porque se trata de delitos de instancia privada. Tal vez la respuesta se encuentre en que la Defensa Pública Nacional también pueda funcionar en patrocinio de quienes no cuentan con recursos para formular el reclamo. Otro tema es el de la prescripción de la acción penal que ocurre en seis meses a partir de la fecha de la comisión del delito. Esto bien puede significar que muchos presuntos responsables de tales delitos (como estafas y otras defraudaciones) se acojan al beneficio de la prescripción en razón del tiempo transcurrido.

5.- Se mejora el ámbito de la conversión de la acción penal pública, permitiéndola para delitos cuya pena no supere los 5 años de prisión, y que no sea un delito contra la administración pública. La conversión está debidamente reglamentada.
6.- Los acuerdos de reparación son una vieja aspiración para encontrar mecanismos de solución de los conflictos penales, que buscan inclusive la conciliación entre las partes que se enfrentan en un proceso penal. Esto también lo prevén las propuestas de reforma penal y procesal penal.

 7.- El denominado archivo provisional y definitivo, le va a permitir al fiscal la selección de aquellos casos en los que la investigación resulte  insuficiente para validar una imputación. Esta propuesta de reforma no es un invento ecuatoriano, púes en los códigos procesales penales de la región está previsto. 

8.- Se suprimió la propuesta inicial de la presentación de las denuncias en los recintos militares, cuando no existan servidores de la fiscalía o de la policía. En verdad las funciones militares o castrenses, soy muy ajenas a las funciones de la fiscalía y de la policía, por lo que resultaba extraña dicha presentación en recintos militares.

9.- Se prevé como causal de excusa o separación del conocimiento de las causas para los Fiscales, en casos en que tengan interés sus amigos íntimos o enemigos manifiestos. No era necesario que esta causal constare en forma expresa, pues siempre el conflicto de intereses que pone en riesgo la imparcialidad cuando hay de por medio amistad íntima o enemistad manifiesta, es causal de excusa y de recusación.

10.- Un importante aporte es la supresión de aquellas disposiciones que contravenían el principio dispositivo constitucional, pues aunque la Constitución Política de 1998 y el CPP del 2000, consignaban la vigencia del principio dispositivo, el texto del CPP lo contradecía, pues permitía la intervención de oficio de los jueces penales y de los del tribunal penal en la recepción de la prueba, esto sin duda restaba imparcialidad al juez e impedía la vigencia plena del modelo acusatorio y la aplicación del principio dispositivo, en virtud del cual el juez de garantías no debe proceder de oficio ni cuando se trata de dictar medidas de aseguramiento personal como la prisión preventiva. Hay que tener presente, que como juez de garantías el juez penal - debe aplicar por mandato constitucional- “de forma prioritaria sanciones y medidas cautelares alternativas a la privación de libertad contempladas en la ley”.

Este principio ya está vigente desde el 20 de octubre del 2008, debiendo recordar que “los derechos y garantías establecidos en la Constitución y en los instrumentos internacionales de derechos humanos serán de directa e inmediata aplicación por y ante cualquier servidora o servidor público, administrativo o judicial, de oficio o a petición de parte”
. Que no se puede invocar la falta de ley para soslayar su cumplimiento, pues el más alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitución, mismos que son de aplicación  inmediata y no sujetos a condición o requisito alguno, y que en definitiva aplicando el principio pro homine en materia de derechos y garantías constitucionales, se deberá aplicar la norma y la interpretación que mas favorezca su efectiva vigencia.

11.- Se proponen reglas de litigación que en el caso de la prueba testimonial cambian el esquema del interrogatorio, de manera que permite incluso el contrainterrogatorio con preguntas sugestivas.

12.- Con el sistema vigente y en materia de prueba ilícita,  debe aplicarse el principio de la exclusión absoluta de la prueba ilícita y de sus efectos, para evitar que tomen carta de ciudadanía “los frutos del árbol, envenenado”. Con la propuesta de reforma no requieren de autorización judicial previa
 , las grabaciones o filmaciones relacionadas a hechos constitutivos de infracción, cuando fueren producidas u obtenidas al momento mismo de su ejecución, por los medios de comunicación social o por cámaras de seguridad en lugares públicos.
13.- Se amplían las audiencias orales para casos de medidas cautelares y de calificación de flagrancia, al igual que en el rediseño de la audiencia preliminar que es realmente de preparación del juicio.
14.- Al producirse la caducidad de la prisión preventiva, se  determina la obligación del Juez de disponer la presentación periódica del imputado o acusado al Juzgado o Tribunal y su prohibición de salida del país, o solo una de dichas medidas.

15.- Se da paso a una audiencia preparatoria del juicio y de formulación del dictamen, que mejora la audiencia preliminar, en la que incluso debe hacerse la formulación de cargos por parte del fiscal de manera oral.  
16.- El presupuesto de procedencia para el juicio es la acusación fiscal, de manera que si no hay vicios que afecten a la validez de la investigación, el dictamen es causa jurídica suficiente para la apertura de la etapa del juicio. Otra característica en el proyecto inicial era la desaparición del recurso de apelación del llamamiento a juicio. Finalmente está previsto el recurso de apelación en este caso.
En principio puede parecer desmesurado el poder del fiscal que con su acusación genera la obligatoriedad del llamamiento a juicio, y que el juez en consecuencia no pueda sobreseer el proceso o al imputado, pero hay que tener presente que la instrucción es técnicamente una investigación procesal, a cuyo término el fiscal como titular de la acción penal decide si hay o no mérito para ir a juicio.

De que se va a apelar? de una investigación!  En el Código Procesal Penal de la ciudad autónoma de Buenos aires del año 2007, el llamamiento a juicio no es recurrible en apelación. 

La experiencia forense además pone en evidencia lo que ha venido ocurriendo con el recurso en la sustanciación de la alzada, en que por la cantidad de causas en trámite, se llegaba a producir incluso la caducidad de la prisión preventiva en el despacho de magistrados de corte superior (hoy provincial). En verdad había un desgaste de energía cuando aún no existía prueba en un proceso penal. Esta propuesta la hemos venido propugnando en nuestros trabajos y publicaciones y es fundamental para mejorar la capacidad operativa del modelo acusatorio.
No hay que cargarle o echarla la culpa de los males de la justicia penal al código de procedimiento penal sino a los malos operadores, y en el caso de los fiscales si no funcionan hay mecanismos para reemplazarlos por mejores operadores. El código de procedimiento penal es una herramienta de trabajo, como dice el  procesalista el Prof. Dr. D. Julio Bernardo José Maier, autor del Anteproyecto de Código Procesal Penal Modelo para Iberoamérica 
. Agregamos por nuestra parte, que el CPP como cuerpo normativo no produce milagros.
17.- Las sentencias se clasifican como de culpabilidad o de confirmación de inocencia. Se pretende suprimir la consideración de condenatoria o absolutoria. En códigos procesales modernos como el de la ciudad de Buenos Aires, se expresa en el Art. 248, numeral 5, “La sentencia deberá contener: 5) La absolución o condena”.

No existe en realidad una sólida exposición de motivos que nos explique las razones de tal propuesta de cambio.

18.- Estimamos oportuna la suspensión de un plazo para hacer conocer el resultado de la deliberación previo a la sentencia, pues con la propuesta, terminada audiencia se debe reinstalar la misma y dar a conocer oralmente el fallo de culpabilidad o de inocencia, sin perjuicio de la posterior notificación de la sentencia escrita.

19.- Los recursos deben tramitarse mediante audiencias públicas, orales y contradictorias.
En donde poco y nada se aporta es en el tema de la CASACION PENAL, que hoy experimenta severos cuestionamientos en el ámbito doctrinario y procesal penal moderno. La casación es hoy un verdadero medio de impugnación, un recurso otorgado al particular como remedio procesal. Desde el punto de vista constitucional, el fundamento y finalidad de la casación es resguardar el principio de igualdad ante la ley asegurando la interpretación unitaria de la ley de fondo, sometiendo en definitiva su interpretación al mas alto tribunal de la Justicia nacional, ante el cual la causa llega con los hechos del proceso definitivamente fijados, para que solamente se juzgue de la corrección jurídica con que han sido calificados, de una parte; y de la otra, preservar la observancia de las garantías de la libertad individual y en particular del juicio previo en el cual se asegure la defensa, haciendo efectiva la verdadera y amplia interpretación de la regla: juicio no sólo previo sino también legal.
Podemos afirmar, que el recurso de casación, es una institución establecida con el fin de garantizar la corrección sustancial y la legalidad formal del juicio previo exigido por la constitución, para asegurar el respeto a los derechos individuales y a las garantías de igualdad ante la ley e inviolabilidad de la defensa en juicio, así como también el mantenimiento del orden jurídico penal, por una más uniforme aplicación de la ley sustantiva. Es considerado, como un medio de impugnación por el cual, por motivos de derecho específicamente previstos por la ley, una parte postula la revisión de los errores jurídicos atribuidos a la sentencia de mérito que la perjudica, reclamando la correcta aplicación de la ley sustantiva, o la anulación de la sentencia, y una nueva decisión sin la necesidad del reenvío a nuevo juicio, como ocurre en Ecuador.

El recurso de casación, previsto en el Art. 349 del Código de Procedimiento Penal vigente, es una institución establecida con el fin de garantizar la corrección sustancial y la legalidad formal del juicio previo exigido por la Constitución, para asegurar el respeto a los derechos individuales y a las garantías de igualdad ante la ley e inviolabilidad de la defensa en juicio, así como también el mantenimiento del orden jurídico penal por una más uniforme aplicación de la ley sustantiva.
Pero para nosotros, es un recurso limitado tanto en cuanto el juez se limita a examinar si hay o no una violación de la ley en la sentencia y no en el proceso, pues no hay un nuevo examen ni una revalorización de la prueba actuada que es inconmovible para el tribunal de la alzada. Reconocemos que hay un redimensionamiento de la Casación Penal, y trabajos importantes como los de DANIEL PASTOR, llamado La Nueva Imagen de la Casación Penal, así como los importantes fallos Casal en Argentina, el Herrera Ulloa vs. Costa Rica de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y el Gómez Vásquez vs. España de la Corte Europea de Derechos Humanos, que establecen el derecho al doble conforme y sin duda un examen más amplio en casación penal, con el que estamos de acuerdo. 

20.- Se limita la apelación de la prisión preventiva exclusivamente al efecto devolutivo, es decir, no tendría efectos suspensivos del auto impugnado. Esta es una característica de los recursos en cuanto a sus efectos cuando están expresamente limitados.
21.- En el tema del procedimiento simplificado, se lo prevé para los casos de delitos sancionados con pena privativa de libertad de hasta cinco años, y no impliquen vulneración o perjuicio a los intereses del Estado, o aquellos sancionados con multa. Debe resolver el tribunal de garantías penales, que sustanciará y resolverá el caso en audiencia oral y pública. Cuando se extienda en su debida proporción el principio de oportunidad habrá un mayor espacio de negociación, que haga más operativo el modelo acusatorio.
22.- Hay un vuelco en los delitos llamados de acción penal privada, en cuanto al procedimiento, que debe sustanciarse oralmente. Aquí procede por de pronto la siguiente reflexión. Nosotros hemos propuesto la supresión o decriminalización de algunos delitos de acción penal privada como las INJURIAS, tanto más si es posible la reclamación por daño moral, mejorando el procedimiento, por ejemplo mediante la vía verbal sumaria y mediante la oralidad. Por otro lado hay que recordar que los delitos de acción penal privada responden a una división creada por el legislador, que bien puede ser replanteada.

23.- Con respecto al delito de hurto se amplía la competencia en materia contravencional en función del monto de lo sustraído. Esto parece razonable, el problema de fondo sigue siendo que aún no se ha dado paso a la designación de los jueces de contravenciones, que haga operativa la propuesta. Si se busca judicializar la administración de justicia, deben designarse los jueces de contravenciones dependientes de la función judicial. El procedimiento a seguir para que no se vulneren garantías constitucionales puede ser discutido, pero un primer paso importante es el juez de contravenciones dependiente de la instancia judicial y no de la política.

24.- En las propuestas de reforma que no fueron finalmente aprobadas, se planteaba la limitación para prestar cauciones excarcelarías por los antecedentes de prisiones preventivas dictadas en otros casos. Este es un enorme contrasentido frente a un proclamado Estado de Derecho, y tal limitación es sin duda inconstitucional. 

Proceden las siguientes reflexiones:
Esta situación de excepción es violatoria del derecho a la seguridad jurídica y a las garantías del debido proceso que estaban previstas en el Art. 23 numerales 26 y 27, y Art. 24 in extenso de la Constitución Política de la República de 1998, y en la vigente del 2008 en su artículo 76 numerales 2 y 3 que constitucionalizan el derecho penal de acto, que se irradian al Código Penal que en el Art. 2 dice: “Nadie puede ser reprimido por un acto  que no se halle expresamente declarado infracción por la ley penal ni sufrir una pena que no esté en ella establecida.

La infracción ha de ser declarada, y la pena establecida, con anterioridad al acto…”.

Al Código de Procedimiento Penal que en el Art. 2, expresa: 

“Nadie puede ser reprimido por un acto  que no se halle expresamente declarado infracción por la ley penal ni sufrir una pena que no esté en ella establecida.

La infracción ha de ser declarada, y la pena establecida, con anterioridad al acto…”.

El Art. 76, numeral 3 de la Constitución del 2008, dice: 

“Art. 76.-  Para asegurar el debido proceso deberán observarse las siguientes garantías básicas, sin menoscabo de otras que establezcan la Constitución, los instrumentos internacionales, las leyes o la jurisprudencia:

 3. Nadie podrá ser juzgado ni sancionado por un acto u omisión que al momento de cometerse no esté tipificado en la ley como infracción penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicará una sanción no prevista por la Constitución o la ley. Solo se podrá juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del trámite propio de cada procedimiento”.

Estos nos lleva a sostener que la constitucionalización de las garantías del debido proceso, y entre ellas la entronización de un derecho penal de acto, se irradian al sistema penal pues tanto la normativa sustantiva como la adjetiva o de procedimiento, expresamente la reconocen.

Tanto la Constitución Política de la República (norma suprema) así como las normas subalternas, código penal y de procedimiento penal, establecen el denominado derecho penal de acto frente a un aberrante derecho penal de autor, hoy proscrito de cualquier legislación que se precie de ser medianamente racional con la vigencia de un Estado de Derecho. 

El derecho penal de acto previsto en el Art. 76 numeral 3, que dice que “nadie puede ser juzgado por un acto”  significa que son relevantes los elementos que surgen del acto, y que nadie puede ser juzgado por sus antecedentes o por un hecho pasado sino por un acto que fuese constitutivo de delito. Es aberrante el propósito de adecuar una conducta a una hipótesis típica acudiendo a conceptos de peligrosidad proscritos en un Estado de Derecho. 
Esto es además violatorio del Pacto de San José que dice,  Artículo 7.  Derecho a la Libertad Personal 
 1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. 
 2. Nadie puede ser privado de su libertad física, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Políticas de los Estados Partes…
 Artículo 9.  Principio de Legalidad y de Retroactividad 
 Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos según el derecho aplicable.  Tampoco se puede imponer pena más grave que la aplicable en el momento de la comisión del delito.  Si con posterioridad a la comisión del delito la ley dispone la imposición de una pena más leve, el delincuente se beneficiará de ello. 
Conclusión.- 
Las propuestas de reforma son históricamente necesarias, y se debió disponer la estructura del código de procedimiento penal como CODIGO ORGANICO PROCESAL PENAL, de esa manera todos los cuerpos de legislación en el ámbito procesal como las leyes militares, policiales, de tránsito, de droga, etc., (que se denominan como especiales) serían subalternas del Código Orgánico, y deben por ende someterse al mismo, con lo cual es más fácil uniformar el procedimiento. Esta tarea está pendiente desde hace diez años! 
Agregamos algunos aspectos importantes relacionados con temas claves en la administración de justicia penal, y para una mejor aplicación de las reformas.
La prisión preventiva presupuestos de procedencia.-

1.- Viviendo en un sistema democrático y de legalidad, hoy ha tomado carta de naturalización un movimiento jurídico mayoritario y profundo que propende a repensar las consecuencias reales de la operatividad de los sistemas penales, y a hacer efectivos los valores superiores relativos a la dignidad de la persona humana. Las investigaciones criminológicas modernas desde la sociología norteamericana del siglo que agonizó y su recepción y amplificación reciente tanto en Europa como en el contexto latinoamericano, ponen en evidencia y de cuerpo entero la irracionalidad en el funcionamiento y la aplicación concreta de los sistemas penales, que por su elevado grado de selectividad, desigualdad, represividad excedente, violaciones sistemáticas a la legalidad, no solucionan conflictos sino que los realimentan, incrementando incluso los niveles de violencia social por el poder demoledor que tiene una trituradora como la maquinaria judicial, que ha dado origen a lo que se denomina ya con propiedad victimización judicial. 

2.- No sólo la pena de prisión sino incluso la prisión preventiva (que debe admitirse como una forma de pena anticipada) que en casos como el presente es manifiestamente violatoria de cualquier presupuesto de política criminal y de racionalidad, son formas preponderantes de coerción penal que producen como principales efectos los desintegradores de la personalidad (despersonalización, prisonización, etiquetamiento) que funcionan como operadores de futuras conductas desviadas en el caso de la pena de prisión, y como reforzadores de estigmatización cuando se trata de la prisión preventiva. Sobre esto hay suficiente material de información en los trabajos de sociología criminal y de criminología de Merton, Beckert o Lemmerk
. 

Frente a una razonable propuesta reduccionista y garantista  que marca las pautas de un sistema penal respetuoso del derecho a la libertad y de las garantías constitucionales que caracterizan al Estado de Derecho, se producen situaciones  en que se demuestra la selectividad operativa de la fiscalía y de la misma judicatura. En el caso de la prisión preventiva es innegable la contradicción entre las propuestas del discurso jurídico del debido proceso y su real operatividad; las investigaciones de Naciones Unidas en Latinoamérica revelan que un 68,47% de los presos, se encuentra sin condena, vale decir sometidas a proceso como expresión de una burla cruel al estado de inocencia que en teoría es garantizado por el Pacto de San José de Costa Rica ratificado por nuestro país, y por la Constitución Política de la República y que por ende tiene competencia vinculante al tenor de lo que dispone la vigente Constitución del 2008.

La criminología, la psiquiatria, la psicología o la filosofía han demostrado todos los efectos deteriorantes que se causa con consecuencias irreversibles a las personas en las "instituciones totales o de secuestro", los mismos que se potencian cuando vulnerando el principio de inocencia y contra toda prueba de descargo, se pretende que la prisión preventiva cumpla papeles retributivos o de prevención general, fundado en supuestos criterios de defensa social, peligrosidad, alarma social, protección a las víctimas, razones de estado, etc., lo que ha devenido en la formación de una corriente de opinión autorizada y en la limitación hasta legal en algunos estatutos procedimentales, buscando respuestas menos gravosas y deteriorantes
. 

3.- Los límites racionales para el encierro preventivo pueden encontrarse en planteamientos como: 1. Su excepcionalidad, de manera que la libertad se siga respetando como principio. 2. Su fundamento únicamente en la probabilidad de autoría y participación de fuga o de entorpecimiento en la búsqueda de la verdad. 3. Evitar que la prisión preventiva produzca un mayor daño que la amenaza de la pena por respeto al principio de proporcionalidad. 4. La subsidiariedad, vale decir que se evite en lo posible el encarcelamiento. 5. Su limitación temporal, de manera que enervados los indicios que permitieron fundar una presunción de responsabilidad se disponga de inmediato su revisión y la cancelación de la medida de aseguramiento preventivo. 

Debemos agregar que en el Ecuador y con la vigencia del Código de Procedimiento Penal del año 2000 se han previsto normativamente principios que antaño eran referente constitucional y doctrinario, como el de presunción de inocencia (Art. 4 del CPP), el del único proceso (Art. 5), el de la celeridad procesal (Art. 6), el de la igualdad de derechos (Art. 14) entre otros. Agregamos a lo expresado, la presencia normativa de principio de la interpretación restrictiva (15), con lo cual se ha previsto legalmente lo que doctrinariamente hemos estudiado como la excepcionalidad de las medidas de aseguramiento, y de allí la exigencia de la interpretación (o aplicación) restrictiva de la misma. 

Vale decir en expresiones como las de los profesores, Raúl Zaffaroni, Julio Maier y Juan Bustos, que las medidas cautelares deben ser expresiones de última o extrema ratio, y no la primera respuesta del sistema penal. La aplicación restrictiva de las medidas cautelares personales y reales se encuentra igualmente prevista de manera clara y taxativa en el Art. 159 del vigente CPP de Ecuador del 2000, y hoy con el principio de oportunidad y de mínima intervención penal del Art. 195 de la Constitución Política del 2008. 

Otras razones para negar una petición de prision preventiva 

a.- Si la medida cautelar o de aseguramiento HA SIDO SOLICITADA, sin que hubiesen indicios que legitimen tal medida de aseguramiento personal. 

b.- Como se ha manifestado precedentemente el encarcelamiento preventivo significa una limitación a una garantía constitucional como es el derecho a la libertad, a la que se debe recurrir en condiciones de excepción y tanto en cuanto fuese necesaria, como cuando se presenta el peligro de fuga o de entorpecimiento en la averiguación de la verdad. Aun en estos casos se pretende evitar que la medida de coerción procesal sea más gravosa para el imputado que la propia pena amenazada o la que se espera en caso de condena, respetando así lo que se conoce como el principio de proporcionalidad. 

Otra propuesta alternativa es la de recurrir a otros medios menos severos que al mismo tiempo que permitan resguardar eficientemente los fines del procedimiento, eviten el encarcelamiento, cumpliendo así con el principio de subsidiariedad. 

c.- Si en un caso, no existen en autos suficientemente constancia de indicios, esto es hechos ciertos e indubitables, que permitían presumir razonablemente que el imputado hubiese adecuado su conducta a algún tipo penal que merezca la privación de la libertad, le corresponde actuar como jueces de garantías a los jueces penales, que deben abstenerse de dictar una medida de aseguramiento personal gravosa como es la prisión preventiva. 

Breves notas sobre el auto de prisión preventiva. 

Como es de conocimiento para los entendidos en materia procesal penal, una medida de carácter cautelar personal, como el auto de prisión preventiva debe ser dictado en casos de excepción y cuando poderosas razones de política criminal así lo ameriten. El amparo legal que permite y legitima la medida privativa del derecho a la libertad prevista en el art. 167 y siguientes del Código de Procedimiento Penal -que no cumple ninguna finalidad de retribución o de prevención general- se aplica por excepción a personas que gozan del amparo constitucional del derecho a la inocencia, mientras no exista sentencia condenatoria en firme. 
En la prisión preventiva no hay reproche moral de ninguna índole, no se pretende con la misma restaurar el orden jurídico, no se busca intimidar ni ejemplificar, y se basa tan sólo en una presunta peligrosidad por la sospecha de que el imputado cometió un delito. La prisión preventiva encuentra su ideología legítimamente en las razones de política criminal que mencionamos a continuación: 

Impedir la fuga. 

Asegurar la presencia a juicio. 

Asegurar las pruebas. 

Proteger a los testigos. 

Evitar el ocultamiento o uso del producto el delito. Garantizar la ejecución de la pena. 

Proteger al acusado de sus cómplices. 

Proteger al criminal de las víctimas. 

Evitar que se consume el delito. 

Es indudable que si no nos encontramos frente a las posibilidades antes citadas, el auto de prisión preventiva es improcedente e innecesario. 

Existencia de indicios incriminatorios en contra del imputado
Hay que apreciar objetivamente si existen o no indicios que permitan presumir un actuar culpable de  parte del imputado. Nos permitimos recordar que el numeral 3 del Art. 168 ibídem, dice que el auto de prisión preventiva, debe contener: "... La fundamentación clara y precisa de cada uno de los presupuestos previstos en el artículo anterior... “.Se garantiza el derecho a la defensa cuando se le hace saber al imputado cuales son los cargos incriminatorios que se le formulan, a fin de que se pueda defender. 
En el Artículo invocado se consigna en forma imperativa, que el Juez cumpla con indicar los indicios que lo llevan a presumir la existencia de un delito y los indicios que le permitan presumir un actuar culpable, lo cual DEBE CUMPLIRSE como presupuesto de procedencia para proveer a la petición del Ministerio Público. Deben existir los indicios a que se refiere el Art. 88 del CPP que permiten formar o presumir una vinculación causal entre la actuación del imputado y el o los delitos que se investigan. Es frecuente que en los requerimientos de la fiscalía no se los mencione, y ese es igualmente un presupuesto de procedencia. 

Recordemos que la presunción es un juicio de valoración lógica que se extrae de hechos probados plenamente en un proceso (indicios), que están estrechamente vinculados con el hecho principal que se prueba (el delito) que es motivo del proceso. Los indicios son el resultado de elementos de convicción o de una prueba directa introducida en el juicio. Las presunciones sobre la responsabilidad deben ser graves, precisas y concordantes, y fundamentarse en las elementos de convicción o pruebas constantes en el proceso. Esto es, debe haber hechos suficientemente probados que reafirmen la sospecha.
 Los indicios que sirven de antecedente y presupuesto de la presunción deben ser: varios, reuniendo a los menos las condiciones de ser anteriores o concomitantes al hecho, relacionados tanto con el asunto materia del proceso como con otros indicios, de manera que sean concordantes entre sí. Deben ser unívocos de manera que todos lleguen a una misma conclusión, y directos esto es que establezcan la presunción de manera lógica y natural. 

Si nada de lo antes expresado, aparece objetivamente del análisis de los recaudos procesales y por considerar como fundamentales tales precedentes procesales, se debe negar la medida cautelar personal de prisión preventiva solicitada por el señor ministerio público. Recordemos que el Art. 8, inciso 2, primer párrafo, de la Convención Americana de Derechos Humanos establece que, "Toda persona inculpada de delitos tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad". 

Citamos como un importante referente el caso Suárez Rosero, resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en  contra del Estado ecuatoriano, por el manifiesto abuso con la prisión preventiva. Este fallo fue expedido el 12 de noviembre de 1997, y  la CIDH consignó, lo que se transcribe:

”… 76.
La Corte pasa a analizar el alegato de la Comisión de que el proceso contra el señor Suárez Rosero violó el principio de presunción de inocencia establecido en el artículo 8.2 de la Convención Americana.  Dicho artículo dispone que “ toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad... 77.Esta Corte estima que en el principio de presunción de inocencia subyace el propósito de las garantías judiciales, al afirmar la idea de que una persona es inocente hasta que su culpabilidad sea demostrada.  De lo dispuesto en el artículo 8.2 de la Convención se deriva la obligación estatal de no restringir la libertad del detenido más allá de los límites estrictamente necesarios para asegurar que no impedirá el desarrollo eficiente de las investigaciones y que no eludirá la acción de la justicia, pues la prisión preventiva es una medida cautelar, no punitiva.  
Este concepto está expresado en múltiples instrumentos del derecho internacional de los derechos humanos y, entre otros, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, que dispone que la prisión preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general (Art. 9.3).  En caso contrario se estaría cometiendo una injusticia al privar de libertad, por un plazo desproporcionado respecto de la pena que correspondería al delito imputado, a personas cuya responsabilidad criminal no ha sido establecida.  Sería lo mismo que anticipar una pena a la sentencia, lo cual está en contra de principios generales del derecho universalmente reconocidos…” 

En el mencionado caso Suárez Rosero la Comisión Interamericana sometió este caso con el fin de que la Corte decidiera si hubo violación, en perjuicio del señor Rafael Iván Suárez Rosero, por parte del Ecuador, de los artículos 5 (Derecho a la Integridad Personal), 7 (Derecho a la Libertad Personal), 8 (Garantías Judiciales) y 25 (Protección Judicial) todos ellos en relación con el artículo 1 (Obligación de Respetar los Derechos) de la Convención, como resultado del arresto y detención del Sr. Suárez en contravención de una ley preexistente. Al resolver la Corte Interamericana expresó: 

“LA CORTE, por unanimidad: 
1.- Declara que el Estado del Ecuador violó, en perjuicio de Rafael Iván Suárez Rosero, el artículo 7 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, en concordancia con el artículo 1.1 de la misma, en los términos señalados en los párrafos 38 a 66 de la presente sentencia. 
2. Declara que el Estado del Ecuador violó, en perjuicio de Rafael Iván Suárez Rosero, el artículo 8 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, en concordancia con el artículo 1.1 de la misma, en los términos señalados en los párrafos 57 a 83 de la presente sentencia. 
3.
Declara que el Estado del Ecuador violó, en perjuicio de Rafael Iván Suárez Rosero, el artículo 5 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, en concordancia con el artículo 1.1 de la misma, en los términos señalados en los párrafos 84 a 92 de la presente sentencia. 
4. Declara que el Estado del Ecuador violó, en perjuicio de Rafael Iván Suárez Rosero, el artículo 25 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, en concordancia con el artículo 1.1 de la misma, en los términos señalados en los párrafos 61 a 66 de la presente sentencia.
5.
Declara que el último párrafo del artículo sin numeración después del artículo 114 del Código Penal del Ecuador es violatorio del artículo 2 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, en concordancia con los artículos 7.5 y 1.1 de la misma. 
6. Declara que el Ecuador debe ordenar una investigación para determinar las personas responsables de las violaciones a los derechos humanos a que se ha hecho referencia en esta sentencia y, eventualmente sancionarlos. 
7. Declara que el Ecuador está obligado a pagar una justa indemnización a la víctima y a sus familiares y a resarcirles los gastos en que hubieran incurrido en las gestiones relacionadas con este proceso. 8. Ordena abrir la etapa de reparaciones, a cuyo efecto comisiona a su Presidente para que oportunamente adopte las medidas que fuesen necesarias…”. 

Las propuestas contenidas en las reformas al CPP nos permiten asegurar que el Ecuador va consolidando el respeto a los derechos humanos y a uno fundamental como es el derecho a la libertad. La prisión preventiva como medida de aseguramiento personal debe ser de última o extrema ratio, y el último recurso del Estado: El juez penal actuando como juez de garantías está obligado a utilizar todos los mecanismos sustitutivos previstos en la reforma y el recurso a la prisión preventiva puede aplicarse de manera excepcional y restrictiva, procediendo cuando otras medidas de carácter personal alternativas no fueren suficientes para evitar que el procesado eluda la acción de la justicia. El derecho a la seguridad jurídica que le asiste a cualquier ciudadano o ciudadana se hace efectivo cuando se le respeta el derecho a la libertad. 

La práctica viciosa institucionalizada de privar abusivamente de la libertad ha motivado continuos reclamos en contra del Estado ecuatoriano, y hemos sido condenados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos e pagar indemnizaciones en casos como el de Suárez Rosero, el del ciudadano francés Daniel Tibi, el de Chaparro, etc., que pueden ser revisados en nuestra página web.
 
La salidas alternativas o sustitutivos de la prisión preventiva, los acuerdos reparatorios, los procedimientos abreviado y simplificado, la desestimación, el archivo, y la correcta y racional aplicación de los principios de oportunidad y de mínima intervención penal van a permitir a corto plazo que la incidencia de presos sin condena en Ecuador, deje de ser una impronta vergonzosa en el concierto internacional de respeto a los derechos humanos.  

Es una buena sugerencia y propuesta la posibilidad de que se elimine la prisión preventiva en todos los delitos que estuviesen enlazados con penas de prisión de hasta cinco años. Ya muchos están convertidos en delitos de acción penal privada en cuyo procedimiento no procede la prisión preventiva, y en los que están vigentes con penas de hasta cinco años proceden las medidas de carácter personal alternativas. Esta propuesta es viable para consolidar el Estado de derecho y rescatar en el ciudadano el respeto a su seguridad jurídica y la credibilidad en la administración de justicia. La prisión preventiva y la cárcel deben estar reservados para los casos más graves, vale decir para aquellos crímenes calificados como horrendos, y no para los delitos de escasa o menor lesividad. Estos procesos incluso por delitos de bagatela, terminan por “criminalizar la pobreza” y son procesos de criminalización selectivos y clasistas! 
El tema de la prueba ilícita

Con respecto al tema de la denominada prueba ilícita en el Ecuador y desde la Constitución del 10 de agosto de 1998, y con la vigente consagra el respeto al principio de exclusión absoluta de la prueba ilícita.

La Constitución Política de la República, vigente, fue aprobada mediante referedum del 28 de septiembre del 2008, proclamada oficialmente el 15 de octubre de 2008 y publicada en el RO 449 del 20 de octubre del 2008, y la misma consagra que el Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, por lo que la actuación de los servidores de la justicia debe responder a los principios y disposiciones constitucionales  como una garantía de los derechos, limitación del poder estatal y la realización de la justicia.

En el Art.66 de la Const. Pol., se reconocen como garantías de las personas, en derecho a la intimidad personal y familiar (numeral 20), y el derecho a la inviolabilidad de la correspondencia física y virtual, pudiendo ser abierta y examinada de manera excepcional, previa intervención judicial, protegiéndose de igual manera cualquier otro tipo o forma de comunicación (numeral 21). En el Art. 76 ibidem se dice a la letra: “Las pruebas obtenidas o actuadas con violación de la Constitución o la ley, no tendrán validez alguna y carecerán de eficacia probatoria“ (numeral 4).
El Art. 155 del Código de Procedimiento Penal vigente, prevé quien es el titular del ejercicio de la prueba o de la fuente o medio de prueba, el mecanismo de procedencia, así como el órgano encargado de dicha recepción, cuando se trata tanto de grabaciones de audio como de grabaciones de video. 

El artículo de mi referencia expresa: “El juez puede autorizar por escrito al fiscal para que intercepte y registre conversaciones telefónicas o de otro tipo, cuando lo considere indispensable para impedir la consumación de un delito, o para comprobar la existencia de uno ya cometido, o la responsabilidad de los partícipes.

La cinta grabada deberá ser conservada por el fiscal, con la trascripción suscrita por la persona que la escribió.

Las personas encargadas de interceptar, grabar y transcribir la comunicación tienen la obligación de guardar secreto sobre su contenido, salvo cuando se las llame a declarar en el juicio”.

El fiscal no tiene facultad o competencia alguna para decidir de motu proprio el valor de las grabaciones de audio o de video, violando el mandato constitucional del Art. 76 numeral 4, pues el Ecuador se proclama como Estado de Derecho en el numeral 1 de la Constitución. En el Art. 11 numeral 3 se determina que “Los derechos y garantías determinados en esta Constitución y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, serán de directa e inmediatamente aplicación por y ante cualquier servidora o servidor público, administrativo o judicial, de oficio o a petición de parte”. El numeral 4, prevé que “ninguna norma jurídica podrá restringir el contenido de los derechos ni de las garantías constitucionales”. Recordemos que en materia de derechos y garantías constitucionales, se debe estar a la interpretación que mas favorezca su efectiva vigencia y que ninguna autoridad puede exigir condiciones o requisitos no establecidos en la Constitución o la ley para el ejercicio de tales derechos, y que el más alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitución (numeral 9).

El art. 80 del Código de Procedimiento Penal, señala: ‘Ineficacia probatoria. Toda acción preprocesal que vulnere garantías constitucionales carecerá de eficacia probatoria alguna. La ineficacia se extenderá a todas aquellas pruebas que, de acuerdo con las circunstancias del caso, no hubieren podido ser obtenidas sin la violación de tales garantías’

El Art. 83 de la misma normativa procesal dice: “Legalidad de la prueba.- La prueba solo tiene valor si ha sido pedida, ordenada, practicada e incorporada al juicio conforme a las disposiciones de este Código. No se puede utilizar información obtenida mediante torturas, maltratos, coacciones, amenazas, engaños o cualquier otro medio que menoscabe la voluntad. Tampoco se puede utilizar la prueba obtenida mediante procedimientos que constituyen inducción a la comisión del delito”. 

Resulta de fundamental importancia recordar la presente excepción procesal penal perentoria, de ineficacia probatoria por manifiesto vicio in procedendum de la información que se puede obtener lesionando el derecho a la intimidad. Las reformas prevén la excepción de la autorización del Art. 155 cuando se obtienen las grabaciones por cámaras de seguridad o en lugares públicos, así como tampoco se requiere de la autorización cuando se divulguen grabaciones de audio o de video obtenidas por uno de los intervinientes. Este es un caso que merece suma atención pues se puede lesionar el derecho a la intimidad de la persona que no ha prestado su consentimiento para que se efectúe la grabación. El juez penal que actúa como juez de garantías tiene la facultad de admitir o no la prueba que se obtiene con tales procedimientos, valorando la autenticidad, la forma en que se obtuvo, los derechos en conflicto y el bien jurídico protegido.

La reforma también prevé (Art. innumerado a continuación  del 156) la utilización por parte de la fiscalía de elementos investigación que se obtengan por medios técnicos, electrónicos, informáticos y telemáticos, cumpliendo los requisitos de procedencia previamente, esto es la autorización del juez de garantías. Interesa destacar que se destaca que la validez y eficacia de tales investigaciones y medios de prueba están supeditadas a la integridad y autenticidad, y el respeto a los derechos y garantías fundamentales reconocidos en la Constitución y la ley.

Cuando se trate de grabaciones o filmaciones relacionadas a un hecho constitutivo de infracción,  registradas de modo espontáneo al momento mismo de la perpetración, por los medios de comunicación social o cámaras de seguridad ubicadas en lugares públicos , pueden ser utilizadas para integrar la investigación y para introducirlas al juicio como elementos de prueba, igualmente corre la exoneración de la autorización del Art. 155 del CPP. Esto va a servir en el caso de los secuestros express, robos a instituciones bancarias, asaltos en domicilios, secuestros de personas, etc.
Las partes y por supuesto el Ministerio Público están en la obligación legal y moral de suministrar al Juez la prueba libre de vicios, artimañas, torturas, maltratos, coacciones, amenazas, engaños o cualquier otro medio que menoscabe la voluntad, o peor aun utilizar la prueba obtenida mediante procedimientos que constituyan inducción a la comisión del delito, según bien lo dispone el Art. 83 del Código de Procedimiento Penal, porque habría deslealtad para con quienes intervienen en el proceso, especialmente para el imputado.

El tratamiento de las exclusiones probatorias es indefectible, y se ha ido imponiendo ya desde hace mucho tiempo. La exclusión probatoria (exclusionary rule) es el equivalente en nuestro país a la falta de valor de la prueba ilícita. Esta regla tuvo su nacimiento en los Estados Unidos y la doctrina de los frutos del árbol envenenado, fue conocida en 1920 en el caso Silverthone Lumber Co. Vs United State. La preponderancia de esta regla deviene de la estrecha relación con las garantías fundamentales, a las cuales protege, especialmente en el proceso penal, así como con las reglas de exclusión probatoria, como dice JOSE CAFERATTA NORES, se buscan hacer operativas en el proceso penal las garantías constitucionales, de suerte que se debe privar de valor, no solo a las pruebas que constituyan el corpus de su violación, sino también a aquellas que sean la consecuencia necesaria e inmediata de ella, descalificando así tanto sus quebrantamientos palmarios, como los larvados o encubiertos 
. 
Otro destacado autor argentino FABRICIO GUARIGLIA sostiene que se debe excluir siempre la prueba ilícita y sus efectos o consecuencias, “esto implica necesariamente la exclusión de la prueba adquirida. Lo contrario representaría fundar un principio in dubio pro prueba, naturalmente en contra del perseguido penalmente”. 

En el sistema constitucional y procesal ecuatoriano se aplica el principio de la exclusión de la prueba ilícita, y se le quitan igualmente valor a los frutos del árbol prohibido o envenenado, sin importar si ha sido practicada por un particular, por un policía o por un fiscal; pues de lo que se trata es de preservar el respeto al debido proceso siempre y sin excepción alguna. Claro, salvo el caso de que se cumpla con el presupuesto de procedencia que es la autorización previa y por escrito de un juez penal. No existe otra posibilidad! Ni siquiera se puede invocar la buena fe de quien obtiene una prueba por medios ilícitos, pues si alguien quiere actuar respetando el Estado de Derecho, debe cumplir con lo que dispone el Art. 155 del Código de PP.

El jurista y procesalista peruano, CESAR MARTIN CASTRO en una obra importante de su autoría5, se refiere al tema específico de la prueba ílícita, y nos orienta diciendo: “CONCEPTO. Trasladando esta base teórica a la actividad probatoria, aún cuando la terminología no es unívoca, se define por prueba prohibida (así la denominó en 1903 Erns Beling) aquella que se obtiene con infracción de derechos fundamentales, entendiendo por obtención aquella labor tendiente a allegar un resultado probatorio al proceso, esto es tanto la actividad de búsqueda e investigación de la fuente de prueba por mecanismos que violan los derechos fundamentales: aplicación a la fuente de un método ilícito y extracción de un resultado que en si mismo viola un derecho esencial. Es de entender siguiendo a Giovanni Conso que las normas relativas a la prueba son normas de garantía con fundamento constitucional, pues están dirigidas a asegurar la garantía de defensa del acusado (Art. 139.14 Const). 
Ello viene a significar, apunta Jacobo López Borja de Quiroga, que las prescripciones legales sobre la prueba tienen directo amparo constitucional, y que de ellas se deduce, tanto que solo es posible la realización de las pruebas en la forma expresamente prescrita por la ley, en tanto que ésta sea compartible con los derechos fundamentales, cuanto que su actuación ha de sujetarse a las normas que con tal fin ha de existir. FUNDAMENTO. Erns Beling desde el año 1903 sostenía que el medio de prueba prohibido no puede ser en forma alguno utilizado (el resaltado es nuestro), ni puede ser tenido en cuenta por el juez en la sentencia, pues había que considerarlo como no realizado. Esta posición significa que la prohibición de prueba tiene la misión de tutelar los intereses del individuo frente a la persecución penal del Estado. La violación o vulneración de las reglas sobre la prueba, determinan su exclusión del universo probatorio que debe valorar el juez. Tiene un carácter imperativo”.

El profesor español MANUEL MIRANDA ESTRAMPES, hace una importante aportación de legislación comparada que implica lo previsto en textos internacionales de derechos humanos, así como jurisprudencia constitucional y penal de Perú, España, Estados Unidos, Alemania e Italia
. De dicha ponencia nos permitimos reproducir los siguientes párrafos: “En la teoría de la prueba ilícita está siempre latente el conflicto entre la averiguación de la verdad y la defensa de los derechos fundamentales de las personas. Para la solución de dicho conflicto cobra protagonismo la fase acuñada por el Tribunal Supremo Alemán (B.G.H.) de que ‘la verdad no puede obtenerse a cualquier precio’, esto es, de que no todo es válido en la obtención de la ‘verdad’, sino que deben cumplirse las exigencias derivadas del derecho a un proceso justo o equitativo (proceso debido) reconocido en los textos internacionales de derechos humanos (art. 14 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, art. 6 Convenio Europeo de Derechos Humanos, y art. 8 Convención Interamericana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica). El derecho a la presunción de inocencia reconocido también en los textos internacionales de derechos fundamentales y en las Constituciones nacionales, exige en su consideración como regla probatoria, que únicamente puedan ser tenidas en cuenta a los efectos de formar la convicción acerca de los hechos objeto de enjuiciamiento en un proceso penal, aquellas pruebas obtenidas y/o practicadas con respeto de los derechos fundamentales y las garantías procesales. El art. 11 del nuevo Código Procesal Peruano de 2004 se refiere expresamente a este significado cuando establece que la presunción de inocencia requiere de una ‘suficiente actividad probatoria de cargo, obtenida y actuada con las debidas garantías procesales’.
El reconocimiento de la regla de exclusión de las pruebas ilícitas diseña el proceso penal como un auténtico instrumento de garantía para el acusado, frente a la actuación arbitraria de los poderes públicos…”.

Y en cuanto a La eficacia refleja de la prueba ilícita, agrega el autor español MIRANDA ESTRAMPES, citado en los párrafos precedentes:

“Otra de las cuestiones problemáticas que presenta la teoría de la prueba ilícita es el reconocimiento de efectos reflejos. Dicha doctrina también tiene su origen en la jurisprudencia norteamericana, mediante la formulación de la denominada doctrina de los frutos del árbol envenenado (the fruit of the poisonous tree doctrine). Así en el caso SILVERTHORNE LUMBER Co vs. US, de 1920, referente a la aprehensión ilícita de documentos por parte de agentes federales cuyo examen permitió el descubrimiento de nuevas pruebas de cargo, el Tribunal Supremo Federal norteamericano consideró que no sólo los documentos sino que el resto de las pruebas obtenidas o logradas a partir de los mismos no eran utilizables… la eficacia refleja de la prueba ilícita puede formularse, por tanto, de la siguiente forma: la exclusión alcanza no sólo a la prueba originaria practicada ilícitamente, sino también a todas aquellas pruebas (derivadas) que aunque han sido obtenidas lícitamente, esto es, constitucionalmente tienen su origen en informaciones o datos obtenidos como consecuencia de la actuación ilícita inicial.

En España la regla de exclusión plasmada en el mencionado art. 11.1 LOPJ, recoge dicha eficacia refleja cuando afirma que ‘no surtirán efecto las pruebas obtenidas directa o indirectamente con violación de derechos fundamentales’. Un amplio sector de la doctrina y la jurisprudencia estiman que el término indirectamente empleado en el precepto implica el reconocimiento de la eficacia refleja de la prueba ilícita en nuestro ordenamiento jurídico. Es evidente la influencia de ésta fórmula legal en el nuevo Código Procesal Penal peruano de 2004 cuyo artículo VIII 2 declara que ‘Carece de efecto legal las pruebas obtenidas, directa o indirectamente con violación del contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona’ Aunque la ley nacional no utilizara éste término indirectamente, el reconocimiento de eficacia refleja es una consecuencia que deriva necesariamente de la admisión de la regla de exclusión (así lo reconoció en un primer momento el propio TCE). Por su parte el TSE declaraba en su sentencia de 4 de julio 1997 (f.s.2ª) que ‘… la prohibición alcanza tanto a la prueba en cuya obtención se haya declarado un derecho fundamental como a aquellas otras que, habiéndose obtenido ilícitamente se basan, apoyan o derivan de la anterior (directa o indirectamente), pues sólo de este modo se asegura que la prueba ilícita inicial no surte efecto alguno en el proceso. Prohibir el uso directo de estos medios probatorios y tolerar su aprovechamiento indirecto constituiría una proclamación vacía de contenido efectivo, e incluso una incitación a la utilización de procedimientos inconstitucionales que, indirectamente surtirían efecto…” (ob.cit. p. 35-36).
La libertad probatoria
En las reformas al CPP se consagra en el Art. 84 lo que se conoce en doctrina como libertad probatoria. Esto puede traer confusiones porque se puede creer que se puede recurrir a cualquier medio de prueba incluyendo aquellos que estén viciados de ilicitud. Esto no es cierto!

En un importante opúsculo denominado, LA PRUEBA EN EL CÓDIGO PROCESAL PENAL TIPO PARA AMÉRICA LATINA, cuyos autores son el Dr. LUIS PAULINO MORA, Magistrado de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica; y, el Dr. DANIEL GONZÁLEZ ALVAREZ, Magistrado de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica
, dicen:” El sistema probatorio adoptado en el proceso penal constituye un termómetro del nivel de desarrollo democrático de una concreta comunidad. La relación entre proceso penal y sistema constitucional es excepcionalmente evidente al observar cómo los principios básicos que inspiran la justicia penal deben obtener una referencia en la carta política. En realidad el régimen procesal es reflejo fiel del sistema político, y da más o menos atribuciones al juez, a la defensa y a los ciudadanos, según el sistema político imperante. Así como el sistema procesal es reflejo del régimen político ideológico, el sistema probatorio es a su vez la columna vertebral del sistema procesal. La historia de los métodos de valoración de la prueba es prácticamente, la historia del enjuiciamiento penal 
. Por ello, el sistema probatorio es condicionado por las concepciones ideológicas que imperan en una sociedad y esa vinculación no se oculta tampoco en el Código Procesal Penal Tipo para América Latina (CPPT). La prueba penal "ha seguido los vaivenes de los sistemas políticos vigentes en los distintos momentos de la historia " 
, reflejando diferentes posturas.

En el Código Tipo no se oculta esa referencia que en el fondo constituye la verdadera justificación de su existencia. Ya en la exposición de motivos se afirma, con buen tino, que en nuestros países latinoamericanos "la justicia penal ha funcionado como una caja negra, alejada del control popular y de la transparencia democrática. El apego a ritualismos antiguos, a fórmulas inquisitivas, que en la cultura universal ya son curiosidades históricas, la falta de respeto a la dignidad humana...tornan imperioso comenzar un profundo movimiento de reforma en todo el continente. Este Código Tipo busca servir de base a esta política transformadora, impostergable" 
. Es por esa razón que muchos institutos procesales incluidos en el Código, que para los países de la Europa Continental son obvios mecanismos de administración de justicia, en el contexto cultural y política, que trasciende el campo de lo jurídico.

Esta situación se pone particularmente de relieve cuando abordamos el tema probatorio, el principio de libertad de la prueba, sus limitaciones legales y constitucionales, así como los sistemas para apreciar y valorar esa prueba, con todas sus implicaciones. En estas líneas pretendemos exponer en forma muy general el sistema probatorio adoptado en el Código Tipo, referido principalmente a la etapa del juicio.

Libertad probatoria

Asumiendo una concreta posición política, el Código Tipo reconoce en forma clara y directa el principio de libertad de la prueba, según el cual en el proceso penal "...se podrá probar todos los hechos y circunstancias de interés para la correcta solución del caso y por cualquier medio de prueba permitido... (Art. 148). Con ello soluciona un problema debatido por la doctrina sobre la existencia de tal principio
, y aclara algunas confusiones terminológicas. En efecto, de acuerdo con esa formulación normativa, 
 "en materia penal, todo hecho, circunstancia o elemento, contenido en el objeto del procedimiento y, por tanto, importante para la decisión final, puede ser probado y lo puede ser por cualquier medio de prueba… ". 
 
En consecuencia, el principio afincado en el Código está admitiendo la posibilidad (garantía) de que cualquier hecho o circunstancia que de alguna manera afecte la decisión del Tribunal, puede ser probado, incluyendo desde luego las situaciones invocadas por el acusado y su defensa. Se trata de un primer aspecto relacionado con el objeto de la prueba, que responde a la pregunta ¿Qué probar?

El segundo término, el principio admite la posibilidad de utilizar cualesquiera medios de prueba lícita 25 para cumplir con el objetivo de averiguar la verdad real, sin que al efecto deba escogerse sólo los medios de prueba mencionados en el Código. A lo anterior se llega respondiendo a ¿Cómo probar? Ambas fases de esa libertad (en relación con el objeto de prueba y en relación con los medios de prueba) encuentran en el Código importantes limitaciones y prohibiciones, que podemos calificar de absolutas cuando se trata de hechos o circunstancias que la ley no permite verificarlos (por ejemplo la inadmisibilidad de la prueba de la verdad), y relativas cuando la ley indica qué medios de prueba deben utilizarse para acreditar ciertos hechos (sobre el estado civil, por ejemplo), o cuando se priva de efectos probatorios a determinados medios de prueba. En ésta última categoría ingresan las limitaciones probatorias de origen constitucional.

Para esos efectos la fórmula del artículo 148 del Código Tipo señala, en principio, que esa libertad probatoria existe "salvo previsión expresa en contrario de la ley", admitiendo la existencia de las limitaciones. Luego, en el párrafo segundo se apresura a indicar que "un medio de prueba, para ser admitido, debe referirse, directa o indirectamente, al objeto de la averiguación y ser útil para el descubrimiento de la verdad", finalizando el párrafo con una concreta exclusión (inadmisibilidad) de los elementos de prueba obtenidos por un medio prohibido. Posteriormente, el articulado se encarga de señalar algunas de estas situaciones básicas, dejando otras para las leyes civiles, la respectiva Constitución y los pactos internacionales de Derechos Humanos aprobados por los países de la región. 
El Código se encarga de estatuir y reglamentar diferentes medios de prueba, tales como el registro, el secuestro, la prueba testimonial, la pericial, la documental, los reconocimientos, los careos, (Arts. 150 a 195), pero se pronuncia por la no taxatividad de los medios de prueba, al precisar que "además de los medios de prueba previstos en esta Capítulo, se podrá utilizar otros distintos, siempre que no supriman las garantías y facultades de las personas reglamentadas en este Código o afecten el sistema Institucional" Art. 148 in fine) , así todo se puede probar y por cualquier medio siempre que no se irrespeten los derechos fundamentales de los ciudadanos…”

Posteriormente dicen los autores costarricenses citados:

“… PROHIBICIONES O LIMITACIONES REFERIDAS A LA PRODUCCION DE PRUEBA.

Indicamos que el Código Tipo sigue el principio de libertad probatoria, según el cual todo hecho, circunstancia o elemento de interés para la decisión se puede probar, y puede hacerse por cualquier medio (Art. 148). Asimismo señalamos como ese cuerpo normativo también sigue el principio de la libre convicción, porque no se le asignan criterios al juzgador para establecer el valor de cada prueba, sino que ello debe hacerlo de acuerdo con las circunstancias de cada caso, realizando una motivación suficiente y eficiente.

Estos dos principios básicos, rectores de toda la actividad probatoria realizada en el proceso penal, no implican ausencia de regulaciones, requisitos, y formalidades en el ofrecimiento, la recepción y la valoración de la prueba. En efecto, esos dos sistemas no son absolutos, ni conllevan a una prepotente arbitrariedad del tribunal juzgador. Existen claras limitaciones que provienen de todo el ordenamiento jurídico, comenzando por los Derechos Fundamentales establecidos en las respectivas Constituciones Políticas y en los Pactos Internacionales de Derechos Humanos ratificados por los países de la región, hasta llegar al propio Código Tipo, que establece las condiciones de admisibilidad (oportunidad y pertinencia), regula el Procedimiento para introducir las pruebas al proceso, señala las limitaciones en ese sentido, así como también establece las prohibiciones relativas a la valoración de la prueba, complementando un cuadro garantístico cuyo objetivo principal lo constituye el respeto a los derechos básicos de los ciudadanos como límite de la coactividad que caracteriza la investigación en el proceso penal.

Desde una primera perspectiva las limitaciones en general pueden ser clasificadas en absolutas y relativas. Estamos frente a limitaciones absolutas cuando la ley no permite que sean investigados ciertos objetos de prueba (hechos, circunstancias, calidades personales, relaciones, etc.). En estos supuestos la ley prohíbe el objeto o el tema sobre el que versa la prueba, como resulta de la limitación derivada del Código Tipo al excluir el testimonio de quien deba guardar secreto, sea particular u oficial (Art. 172).

Las limitaciones relativas son aquellas que impiden verificar un objeto de prueba recurriendo a ciertos medios de prueba, o cuando se restringe la posibilidad de probar a determinados medios de prueba. En este caso la ley prohíbe el uso de ciertos métodos, ya no el tema, como ocurre en el Código Tipo al prohibirse la tortura, los psicofármacos, "sueros de la verdad", la hipnosis, "los detectores de mentiras" etc. (Arts. 45, 148).

Más que prohibiciones constituyen limitaciones probatorias por no tratarse de normas de deber, aunque algunas están apoyadas por mandatos o prohibiciones, son normas referidas a la admisibilidad o inadmisibilidad de un objeto, órgano método de prueba (normas potestativas).

Siguiendo una segunda clasificación, estas abarcan tanto las denominadas prohibiciones o limitaciones relativas a la producción o la práctica de la prueba, como las relativas a la utilización o valoración de la prueba”. 

…c) Las limitaciones sobre la producción o práctica de la prueba pueden estar referidas también a declarar inadmisible el uso de determinados métodos de prueba, constituyendo éstas un tercer subgrupo. Así observamos en el Código Tipo como estima inadmisibles "...los elementos de prueba obtenidos por un medio prohibido, tales como la tortura, la indebida intromisión en la intimidad del domicilio, la correspondencia, las comunicaciones, los papeles y los archivos privados" (Art. 148, párrafo segundo). En igual sentido se pronuncia al declarar inadmisibles, como método para obtener la declaración del imputado, la coacción, la amenaza, los malos tratos, el agotamiento, la tortura, el engaño, el psicoanálisis, los "sueros de la verdad" la hipnosis, los "detectores de mentiras" (Art. 45). Se trata de excluir el uso de prácticas lesivas de los derechos fundamentales, porque la actividad probatoria tiene un claro límite al mantener, en un Estado de Derecho, el respeto por la dignidad del ser humano. A estos valores fundamentales se agregan otros derechos básicos como la intimidad, la vida privada, la salud, el honor, etc., los cuales si bien pueden ser vulnerados durante la investigación penal, pueden serlo sólo bajo estrictísimas exigencias formales, con autorización del juez y bajo estricto control de sus consecuencias.

… ch.2) Por otro lado también constituyen un segundo segmento de este cuarto subgrupo de limitaciones, las reglas que establecen un procedimiento para practicar e incorporar las pruebas, puesto que si no se cumplen esos requisitos estaríamos frente a pruebas ilegales o al menos irregulares, las que en algunos casos imposibilitan al tribunal para que le asigne un valor, por no haberse cumplido con el procedimiento. Estas reglas son fijadas en el Código Tipo para la testimonial, la pericial, los registros, las inspecciones, los careos, la documental, etc. (Arts. 150 a 195), sin pretender una enumeración taxativa, porque también se dispone que "además de los medios de prueba previstos en este capítulo, se podrá utilizar otros distintos, siempre que no supriman las garantías y facultades de las personas reglamentadas en este Código o afecten el sistema institucional. La forma de su incorporación al procedimiento se adecuará al medio de prueba más análogo, de los previstos, en lo posible" (Art. 148 in fine). En consecuencia, existe libertad probatoria en cuanto la prueba sea útil (ch.1), pero también, podrá incorporarse al proceso siempre que se cumplan las reglas establecidas para ello (ch.2), constituyendo ambos aspectos limitaciones objetivas para el principio de libertad de la prueba. Esos cuatro segmentos de normas conforman, entonces, el primer grupo de limitaciones referidas a la producción o a la práctica de la prueba.

Prohibiciones o limitaciones referidas a la valoración de la prueba. Alcances de la prueba ilícita

Las limitaciones descritas anteriormente se refieren a la práctica y a la producción de prueba. Con base en dichas reglas normalmente se impide que la prueba se introduzca al proceso cuando el tema está prohibido o bien que al practicarse e introducirse al proceso se haga cumpliéndose todos y cada uno de los pasos procedimentales estatuidos.

Sin embargo, cuando no obstante esas limitaciones la prueba se practica y se introduce al proceso, aunque no se hayan cumplido todos los supuestos establecidos, (prueba viciada), intervienen entonces el segundo gran grupo de limitaciones o prohibiciones, esta vez referidas a la utilización y a la valoración de esos elementos de prueba, no ya a su práctica y producción.

En efecto, este grupo de prohibiciones limitan el principio de la libre convicción del juzgador en la valoración de la prueba, porque si bien el juez selecciona el material probatorio para fundamentar la decisión y es libre para establecer el grado de credibilidad de cada prueba, esa libertad no se traduce en una facultad irrestricta para seleccionar cualquier elemento de prueba, aún aquellos viciados, como tampoco puede asignarles arbitrariamente un grado de convicción contrario a las reglas mismas de la sana crítica racional (la lógica, la psicología, la experiencia).

La solución de la doctrina, la legislación y la jurisprudencia es simple cuando estamos frente a elementos de prueba directamente viciados: éstos deben ser excluidos de la valoración con el objeto de no darles ninguna utilidad en la decisión final del asunto”.
 Frente a la prueba directamente ilícita, porque se transgredieron las limitaciones señaladas para su producción o práctica (descritas supra), estimamos que no surgen dos intereses en conflicto. Pareciera que en estos casos surge, por un lado, un interés privado de la defensa, al lesionarse un derecho particular con la obtención de la prueba, y por otro se ubica un interés superior y público, en cuanto interesa a la colectividad la aplicación del Derecho Penal a quien cometió un hecho delictivo. Pero ese supuesto enfrentamiento es sólo aparente. En estos casos en realidad no colisionan dos intereses, sino que se trata del mismo interés doblemente inobservado. En efecto, existe una lesión al interés público tanto cuando se comete un hecho delictivo como cuando se lesionan otros fundamentales derechos en la investigación judicial motivada en un hecho delictivo. Ello sucede cuando no se observan las reglas básicas en la producción de la prueba. Piénsese, por ejemplo, en la declaración testimonial o la confesión obtenida bajo tortura, o el decomiso de documentos realizado durante un allanamiento de un lugar habitado, sin haberse obtenido previamente una orden judicial, etc. La comunidad está interesada en la represión penal, pero también es de legítimo interés público que el proceso penal seguido contra los ciudadanos acusados no lesione sus derechos fundamentales. 

Esta línea garantística y democrática fue la adoptada por el Código Tipo al establecerse por un lado que "todo elemento de prueba, para ser valorado, debe haber sido obtenido por un procedimiento permitido e incorporado al proceso conforme a las disposiciones de este Código", (Art. 149); y por otro al señalar que "no podrán ser valorados para fundar una decisión judicial, ni utilizados como presupuestos de ella, los actos cumplidos con inobservancia de las formas y condiciones previstas en este Código..." (Art. 225). En estas normas se establecen dos limitaciones generales para valorar los elementos de prueba incorporados al proceso, reduciendo la amplitud del principio de la libre convicción…”  

“…y se entiende siempre como vicios no subsanables (defectos absolutos) concernientes a la intervención, asistencia y representación del imputado en los casos y formas que la ley establece o los que impliquen inobservancia de derechos y garantías constitucionales o cuando afecte derechos previstos por los tratados suscritos por el Estado (Art. 227)…”

“… en efecto, la jurisprudencia norteamericana ha desarrollado la denominada tesis del fruto del árbol envenenado
, lo que también se conoce como la regla de exclusión 
 o la doctrina de la supresión, según la cual no puede aceptarse como válido que se utilicen pruebas directamente relacionadas con otros elementos de prueba ilícitos, para sustentar un posición contraria a la del imputado en el proceso penal. En tales supuestos deben excluirse o suprimirse todos y cada uno de los elementos de prueba que hubieren sido obtenidos como consecuencia de una violación de los derechos fundamentales del acusado, aunque la relación sea sólo indirecta. En otras palabras, si el acto regular no hubiere existido sin la inobservancia anterior de una regla esencial, el conocimiento adquirido con base en el acto viciado también comprende el acto regular, como efecto reflejo, directo y necesario, del acto irregular, es decir como fruto del árbol envenenado. Para ello debe recurrirse a lo que en doctrina se señala como la supresión mental hipotética.

Mentalmente se suprime el acto viciado y se examina si siempre se hubiera arribado al acto regular y por tanto, al conocimiento que dio origen al acto mediato. Si suprimida la irregularidad, es posible concluir que también se hubiera arribado al conocimiento que se cuestiona, el elemento de prueba obtenido se puede valorar, de lo contrario debe suprimirse. Se trata de establecer o descartar una relación de causa-efecto, en donde el acto viciado tendría que ser la causa del acto cuestionado para excluirlo. Nuevamente aquí tenemos que indicar que no existen dos intereses en conflicto, porque si bien es de interés de la comunidad que los delitos sean sancionados, así como también que en la administración de la justicia resplandezca la verdad, también interesa a la colectividad que la investigación y el juzgamiento penal se realicen sin lesionar arbitrariamente los derechos fundamentales de los ciudadanos.

"La razón de ser de esta regla de exclusión parece evidente: desde que se reformó el procedimiento inquisitivo y se aceptó, políticamente, que, a pesar de que el procedimiento penal sirve, principalmente, a la meta de averiguar la verdad objetiva, él constituye un método reglado -no libre- para arribar a ese fin, con lo que se excluyeron, absoluta o relativamente, algunas formas de investigar la verdad 
, debido a principios superiores que protegen la dignidad esencial del hombre el fin de arribar a la verdad histórica... no justifica los medios de investigación... La razón ética - el Estado no puede aprovecharse de lo que él mismo ha prohibido – de desalentar la utilización de métodos ilegales de investigación, fulminándose como ineficaces procesalmente, que postulan los tribunales para justificar la regla de exclusión, según se observó anteriormente, sólo son consecuencias beneficiosas de este modo de proceder…”

Desde luego, la regla de exclusión es sólo para la prueba que afecte al imputado, pues aquella que lo pueda favorecer puede ser utilizada aún cuando se hubiere practicado con inobservancia de las formalidades
, aspecto que se desprende en forma clara del Código Tipo al disponer ya en el artículo primero que "la inobservancia de una regla de garantía establecida en favor del imputado no se podrá hacer valer en su perjuicio", lo que equivale a señalar que si puede invocarse en su favor...”

La jurisprudencia norteamericana ha aplicado la regla de la exclusión de las pruebas indirectamente viciadas
, lo mismo que la Argentina…”. 
…En Brasil la nueva Constitución Federal de 1988, expresamente establece que "son inadmisibles en el proceso las pruebas obtenidas por medios ilícitos" (Art. 5 inciso LVI), acogiendo un sentimiento nacional de los juristas de ese país…”
.…Estimamos el tema de crucial trascendencia, y si bien en la mayoría de los países la solución se ha dejado en manos de los Tribunales, creemos que ello no debe ser así siempre. Ya la jurisprudencia perfila las bases para regular normativamente una solución. 
El ejemplo más claro en este sentido lo constituye sin duda la Constitución de 1987 de la Provincia de Córdoba, Argentina, la cual no sólo reguló el problema sino además lo hizo a nivel constitucional, señalando con una fórmula simple pero de un gran significado político jurídico que "Los actos que vulneren garantías reconocidas por esta Constitución carecen de toda eficacia probatoria. La ineficacia se extiende a todas aquellas pruebas que, con arreglo a las circunstancias del caso, no hubiesen podido ser obtenidas sin su violación y fueran consecuencia necesaria de ella" (Art. 41, párrafo tercero). Así como esa Provincia fue pionera en acoger un sistema procesal mixto moderno de tendencia marcadamente acusatoria, y ha sido cuna de grandes procesalistas del área penal, hoy de nuevo primea al ofrecer una solución viable, que lleva mayor seguridad jurídica y certeza, al excluir del proceso penal e inutilizar cualquier práctica probatoria viciada, llevando sus efectos a los elementos de prueba que, aunque lícitos, se derivaron de la violación anterior…”. 

En efecto, creemos que la mejor manera de solucionar el problema es que el tema sea discutido en un foro político, donde se adopten las directrices generales que habrán de orientar al juzgador, y sino es factible incrustar el principio en la Constitución, al menos sería deseable que se disponga de una norma legal en el Código Procesal respectivo…”

Los magistrados costarricenses de nuestra cita, dicen en la parte conclusiva de su trabajo:

“…Poco a poco se llegaron a moldear una gama de principios básicos en tutela de los derechos del acusado, tales, como el favor rei, el favor libertatis, y el indubio pro reo, el derecho al silencio,(44) etc. Siguiendo esa orientación el Código Tipo acoge y desarrolla esos principios. Así, la inobservancia de una regla de garantía establecida en favor del imputado no puede hacerse valer en su perjuicio, aún cuando él hubiere dado consentimiento expreso para infringir dicha regla (Arts. 1, párrafo final y 52); se reconoce como principio un verdadero estado de inocencia, no ya una presunción (Art. 3, párrafo primero); se estipula como restrictiva toda interpretación de una norma que coarte el derecho de libertad del imputado o el ejercicio de una facultad (Art. 3, párrafo segundo, y 7); se le otorga carácter de excepcionales y taxativas a las medidas de coerción autorizadas por el Código (Arts. 3, párrafo tercero y 196); se establece el derecho del imputado a guardar silencio (Arts. 41 y 42); se prohíbe expresamente el uso de métodos que menoscaben la libre decisión del imputado, tales como la coacción, amenazas, tortura, engaño, psicofármacos, "sueros de la verdad", "detectores de mentiras", hipnosis, etc. (Arts. 45, párrafo segundo y 148); se señala que el imputado no está obligado a carearse (Art. 51); ni tampoco en una reconstrucción (Art. 159); que la prisión preventiva se puede aplicar sólo por razones procesales y no como un anticipo de la pena, debiendo tratarse al imputado como inocente (Arts. 202 y 217); y en general, se prohíbe el empleo de prácticas probatorias que impliquen violación de derechos fundamentales, salvo los casos estrictamente autorizados (Arts. 148); etc…”

…Al menos estimamos necesario establecer un principio rector según el cual al imputado no debe utilizársele como objeto, elemento, o fuente de prueba en perjuicio y sin su consentimiento, salvo los casos expresamente establecidos en la ley” (ob.cit. p 16).
Es interesante destacar que las propuestas de la Constitución de Córdova en materia de prueba ilícita y de sus efectos o consecuencias reflejas (frutos del árbol envenenado) fueron recogidas en el CPP del 2000. Estas reflexiones deben servir para orientar de la mejor manera como entender la denominada libertad probatoria. El Código Procesal Tipo para Iberoamérica es de autoría del jurista argentino D. Julio Bernando José Maier. 

Exigencia de la motivación 

Referido a la necesidad de la motivación que es también una garantía constitucional del debido proceso y parte de las garantías del derecho de defensa (Art. 76, numeral 7, letra l, CPR), expresamos, que es de exigencia y obligatorio cumplimiento la fundamentación de las peticiones,  resoluciones y fallos judiciales tanto para atender la necesidad de garantizar la defensa de las partes en el debido proceso, como para atender el respeto a uno de los pilares básicos del Estado de Derecho y del sistema republicano, que fundado en la publicidad de los actos de gobierno y de sus autoridades y funcionarios que son responsables por sus decisiones, demanda que se conozcan las razones que amparan y legitiman tales decisiones. 

Referido a la motivación de las sentencias, en concepto del profesor JORGE ZAVALA BAQUERIZO: “La motivación constituye un juicio lógico que se desarrolla alrededor de la pretensión. El juez al momento de sentenciar debe exponer a las partes y a la sociedad, las razones que ha tenido para resolver en la forma constante en la parte dispositiva de la sentencia... Para estimar o desestimar la pretensión punitiva, el juez debe ponerla en relación con el derecho objetivo... Pero, además en el caso que el juez estimare la pretensión punitiva, la motivación o parte lógica de la sentencia debe comprender también las causas de la calidad y de la cantidad de la pena, es decir las razones por las cuales se impone el máximo o no se admite la variación o, en su defecto, se atenúa la pena. Por otro lado, si se estima la pretensión se debe incorporar en la motivación el fundamento para establecer la calidad de la pena, o en su caso, la razón para que proceda la imposición de ciertas medidas de seguridad proyectadas inclusive para el tiempo posterior al de la ejecución de la condena”. 

Como nos ilustra CAFFERATA NORES “la fundamentación de las resoluciones judiciales, para ser tal, requiere la concurrencia de dos condiciones. Por un lado, debe consignarse expresamente el material probatorio en el que se fundan las conclusiones a que se arriba, describiendo el contenido de cada elemento de prueba. Por otro, es preciso que éstos sean merituados, tratando de demostrar su ligazón racional con las afirmaciones o negaciones que se admitan en el fallo. Ambos aspectos deben concurrir simultáneamente para que pueda considerarse que la sentencia se encuentra motivada. Cualquiera de ellos que falte (tanto el descriptivo como el intelectivo) la privará de la debida fundamentación”. 

La motivación exige además el razonamiento de los elementos probatorios que sirven de base o premisa para las conclusiones a que llega el juez. Como dice CAFFERATA NORES, “la mera enunciación o descripción de los mismos no satisface este requisito, porque no proporciona los elementos de juicios necesario para verificar si el mecanismo de discernimiento utilizado por el juez para arribar a determinada conclusión ha sido cumplido con respecto por las reglas de la sana crítica racional”. 

Para que se pueda ejercer el respectivo control y hacer efectivo el respeto al debido proceso se requiere que en la resolución o en la sentencia se precise el contenido de la prueba, enunciando, describiendo o reproduciendo en concreto el indicio probatorio, a efectos de que sea posible verificar si la conclusión a que llega el jurisdicente surge lógica y racionalmente de las pruebas que se invocan en su sustento.
El tema de la casación
Hicimos algún señalamiento up supra en cuanto al trato de que recibe la casación en las reformas al CPP, que instaura la oralidad para su sustanciación y procedimiento, creemos que su propuesta debe ser mas de fondo y no de forma, recordemos:

1.- La casación es hoy un verdadero medio de impugnación, un recurso otorgado al particular o al ministerio público como remedio procesal. Desde el punto de vista constitucional, el fundamento y finalidad de la casación es resguardar el principio de igualdad ante la ley asegurando la interpretación unitaria de la ley de fondo, sometiendo en definitiva su interpretación al más alto tribunal de la Justicia nacional, ante el cual la causa llega con los hechos del proceso definitivamente fijados, para que solamente se juzgue de la corrección jurídica con que han sido calificados, de una parte; y de la otra, preservar la observancia de las garantías de la libertad individual y en particular del juicio previo en el cual se asegure la defensa, haciendo efectiva la verdadera y amplia interpretación de la regla: juicio no sólo previo sino también legal. 
2.- Podemos afirmar, que el recurso de casación, es una institución establecida con el fin de garantizar la corrección sustancial y la legalidad formal del juicio previo exigido por la constitución, para asegurar el respeto a los derechos individuales y a las garantías de igualdad ante la ley e inviolabilidad de la defensa en juicio, así como también el mantenimiento del orden jurídico penal, por una más uniforme aplicación de la ley sustantiva. Es considerado, como un medio de impugnación por el cual, por motivos de derecho específicamente previstos por la ley, una parte postula la revisión de los errores jurídicos atribuidos a la sentencia de mérito que la perjudica, reclamando la correcta aplicación de la ley sustantiva, o la anulación de la sentencia, y una nueva decisión sin la necesidad del reenvío a nuevo juicio, como ocurre en Ecuador. 

3.- El recurso de casación, previsto en el Art. 349 del Código de Procedimiento Penal vigente, es una institución establecida con el fin de garantizar la corrección sustancial y la legalidad formal del juicio previo exigido por la Constitución, para asegurar el respeto a los derechos individuales y a las garantías de igualdad ante la ley e inviolabilidad de la defensa en juicio, así como también el mantenimiento del orden jurídico penal por una más uniforme aplicación de la ley sustantiva.

4.- Clariá Olmedo, refiere "Se trata de una apelación devolutiva, limitada en su fundamentación a motivos de derecho. Estos motivos pueden ser tanto de juicio como de actividad: in iudicando como in procedendo. De aquí que queden excluidas todas las cuestiones de hecho sobre el mérito (el in iudicando in factum), en cuanto a su fijación y a la apreciación de la prueba”. Es preciso aclarar que, en todos los casos existe una violación de la ley como genérica desobediencia al mandato del legislador; pero esa violación se refiere en unos casos a la ley que regula el fondo del asunto (ley sustantiva) y en otros a la ley que regula la actividad del juez y de las partes en procura de la sentencia (ley procesal). 

5.- En la sentencia, la actividad valorativa, volitiva y crítica, que realiza el juez se cumple con un juicio lógico, pero el error en que incurra puede traducirse en un vicio in procedendo en la motivación de la sentencia o en un vicio in iudicando cuando no obstante la corrección formal del fallo existe error en la decisión del fondo del asunto. Lo que cuenta para decidir el tipo de error cometido es la naturaleza de la norma violada. Tanto la  "inobservancia" como la “errónea aplicación" de la ley, quedan comprendidos en el concepto de violación de la ley sustantiva. 

6.- RICARDO NUÑEZ afirma que,  "la doble enunciación deja de aparecer como repetitiva o redundante, tan pronto como se advierte que la referencia no debe hacerse a la ley en su totalidad, sino a sus disposiciones en particular, pues así resulta clara la distinción entre la simple no aplicación de una disposición (inobservancia) y la aplicación errónea de una disposición sustituyéndola a otra, o la incorrecta interpretación de la ley aplicada (errónea aplicación). En el primer caso, el interesado sólo aduce que el juez a quo debió aplicar una disposición que no aplica. En el segundo, aduce que el juez a quo aplicó mal una disposición, siendo que debía aplicar otra, o que aplicó mal la disposición. inobservancia significa desconocimiento, desobediencia o falta de aplicación de la norma jurídica. No se trata de un error en el modo de aplicarla, sino de una omisión de cumplirla. 

7.- Errónea aplicación es la inadecuación o falta de correspondencia de la norma aplicada con el caso concreto, es decir, una norma es observada o cumplida, pero no es la que debía aplicarse, o es aplicada con una mala interpretación de su mandato. En definitiva, la errónea aplicación implicaría siempre una inobservancia, y viceversa. VINCENZO MANCINI opina : "Inobservancia existe cuando no se aplica la ley sustantiva que debía aplicarse al caso, mientras que hay errónea aplicación cuando se ha aplicado una norma en lugar de otra o la norma justamente aplicable lo ha sido con una inexacta interpretación". 

8.- La garantía constitucional del juicio previo, en su verdadera y completa formulación, debe expresarse, como hemos visto, de esta manera: juicio previo y legal. Esto supone el respeto a las formalidades establecidas por la ley, para que el proceso pueda desembocar en una sentencia válida y a las propias de la sentencia misma, consideradas imprescindibles para que sea legítima. Es mediante las formas establecidas por la ley procesal como se aseguran los derechos de las partes y la rectitud del juicio. Las normas de derecho procesal instituyen reglas a las cuales las partes y el juez deben subordinar su actividad; la norma sustancial establece el derecho que al término de esa actividad ha de aplicar el juez con relación a las pretensiones de las partes. 

9.- La violación del derecho procesal se traduce en una contravención al comportamiento exterior que el juez o las partes debían observar al cumplir su actividad. En este caso, el tribunal de casación cumple un verdadero examen fáctico en tanto debe examinar la conducta concretamente observada en el proceso por los sujetos procesales a fin de decidir su conformidad o no con las normas de derecho procesal. Actúa en esto como juez del hecho para comprobar la materialidad de las circunstancias relativas a los actos de procedimiento. 

10.- La recepción de pruebas no está prevista expresamente en el juicio de casación, aunque esto implique la exclusión de motivos fundados en infracciones reales que por falsedad u omisión no consten en el proceso. No cualquier violación o desconocimiento de una norma procesal consiente el recurso de casación por este motivo. Debe tratarse ante todo de una norma que establezca o determine una forma procesal; la errónea aplicación o interpretación de una norma adjetiva, o sea, de un art. del C. Procesal que no determine formas, no autoriza el recurso. Ha dicho HUGO ALSINA: "Todos los vicios de procedimiento, aunque hayan sido determinados por una error de juicio en la elección o aplicación de la norma procesal, quedan comprendidos en el concepto de errores in procedendo, porque en tales casos se da prevalencia a la actividad del juez”. 

11.- La doctrina clásica se basa fundamentalmente en la afirmación que dice que mediante el recurso sólo se puede intentar una revalorización jurídica del material fáctico establecido en la sentencia. A diferencia del recurso de apelación, la casación no constituye una nueva instancia sobre los hechos, cual recurso de apelación, donde el tribunal ad quem está facultado legalmente para practicar un reexamen ex novo de todo el material probatorio. Al tribunal de casación sólo le corresponde el control de la aplicación de la ley sustantiva por los tribunales de mérito. Por eso se puede declarar con razón que el tribunal de casación, en el Ecuador y en el momento actual no es un tribunal de segundo grado con potestad para examinar "ex novo" la causa y corregir todos los errores de hecho y de derecho que pueda cometer el juez de sentencia, sino que es un "supremo guardián" del derecho sustantivo y procesal, tanto para evitar la inobservancia o errónea aplicación de la ley sustantiva como la inobservancia de las normas procesales.

12.- RICARDO C. NUÑEZ, expresa: "El de casación es un recurso extraordinario porque no implica la posibilidad del examen y resolución "ex novo" de la cuestión justiciable, en todos sus aspectos de hecho y de derecho, sino, únicamente, el examen y resoluciones por éste de la aplicación de la ley procesal o sustantiva hecha, en el caso, por el tribunal a quo". 
El error de hecho, o sea, la discordancia entre la verdad histórica y su reconstrucción contenida en la sentencia o la mayor o menor injusticia del fallo, no pueden abrir nunca la vía de la casación. ALFREDO VELEZ MARICONDE, explica que "el error de hecho no abre jamás la vía de la casación. La Corte no puede corregir un pretendido error sobre el examen y la evaluación de los medios de prueba o sea sobre la comprobación positiva o negativa de los hechos materiales y psíquicos ; que el hecho delictuoso existe o no, que ha tenido el acusado tal o cual intención y que al perpetrarlo se encontraba en tal o cual estado psíquico; todo ello es materia que resuelve definitivamente el tribunal cognitivo o de sentencia y que a la Corte le está vedada. Su misión es de valoración jurídica". 

13.- El recurso de casación debe respetar los hechos de la causa fijados por el tribunal de juicio, ateniéndose a ellos, dado que el recurso sólo procede sobre la base de la situación de hecho establecida por la sentencia. Los hechos fijados en la sentencia no pueden ser revisados en la casación abierta únicamente bajo la pretensión de que se ha incurrido en inobservancia o errónea aplicación de la ley sustantiva. El no respeto a tales hechos, por la causal invocada, torna improcedente el recurso. 

14.- El punto más arduo, el problema central y más difícil de la casación, es el de la distinción entre hecho y derecho; FERNANDO DE LA RUA, no cree que la diferenciación deba ser establecida con un criterio teleológico, fundado en la finalidad de uniformar la jurisprudencia que se atribuye a la casación. Esta finalidad, que, como ya hemos visto, está en realidad en el origen político del instituto, es ajena a su estructura puramente procesal. Debe invertirse el ángulo de observación: no se distingue el hecho del derecho para asegurar la uniformidad de la jurisprudencia, sino que esa uniformidad se obtiene, en mayor o menor medida, gracias a esa característica del recurso. El juez de casación resuelve casos concretos, donde se convierten intereses singulares. 
En cada uno de ellos debe examinar la interpretación y aplicación de las normas jurídicas efectuadas por el tribunal de juicio a los hechos establecidos, no en cuanto esa interpretación y aplicación sean "susceptibles de reproducirse por imitación y contagio", sino en cuanto norma general y abstracta, contenida en el ordenamiento jurídico positivo y aplicable al caso concreto”. La norma penal contiene una regulación abstracta de la conducta humana, y esa regulación abstracta es el derecho, la concreción de la conducta supuesta en un acontecimiento real, es el hecho. Y los hechos son los que determinan, ya en concreto y definitivamente, la sentencia del tribunal de juicio.

15.- La norma penal, en cuanto describe fáctica e hipotéticamente una eventual conducta humana punible, suministra un concepto jurídico, entendido como regulación abstracta de la conducta, contenida en la ley penal. Dice RICARDO NUÑEZ: "cada uno de esos conceptos constituye la abstracción generalizadora con que la ley penal atrapa una serie indefinida de modos probables de conductas humanas. A estas conductas, que constituyen el episodio histórico, se aplica o no el concepto correspondiente, según se den o no los presupuestos necesarios para configurarlo”. Al tribunal de casación le está absolutamente prohibido determinar los hechos de la causa. Estos llegan a él definitivamente fijados por el tribunal de juicio, pero por el contrario, el examen de la inobservancia o erróneas aplicaciones que de la ley sustantiva hagan los tribunales de juicio, sea por mala inteligencia, sea por mala consideración jurídica del caso resuelto, entra en el ámbito de las facultades del tribunal de casación. 

16.- La errónea aplicación de la ley sustantiva consiste en la inexacta valoración jurídica del caso, en síntesis, para deslindar lo que puede ser materia de casación (derecho) de lo que no lo es (hecho), debe enfocarse a la sentencia a la luz de los instrumentos dogmáticos indicados: el instituto y el concepto Todo lo que sea valoración, inteligencia o interpretación de un concepto o de un instituto, constituye objeto de la casación. El objeto material alcanzado por el concepto o por el instituto, es decir, el hecho histórico y concreto, queda fuera de la posibilidad del recurso y definitivamente fijado en la sentencia (Nuñez). 

17.- Si, como repetidamente sostiene DE LA RUA, la función del juez es subsumir los hechos en la norma, es esencial entonces que esta tarea sea correctamente realizada. Revisar el razonamiento del juez, sin poder tocar la base fáctica en la que éste se asienta implica la imposibilidad de revisar lo sustancial de su decisión, creemos que es necesario resaltar que la función dikelógica es la que debe guiar los pasos del recurso de casación, y si ello implica la revisión de la base fáctica ésta deberá entonces ser llevada a cabo. Lo contrario implicaría una seria lesión a mandatos constitucionales y tratados internacionales. 
El derecho de recurrir el fallo ante el juez o el tribunal superior previsto por el Pacto de San José de Costa Rica, es una cláusula que se propone afirmar los principios de seguridad y justicia del debido proceso y dentro de este, asegurar la defensa en juicio, bienes que encuentran su tutela en el examen que efectúa la Corte mediante el recurso extraordinario de casación, que incluye la inspección que el alto tribunal realiza por medio de la doctrina de la arbitrariedad de sentencia, que reconoce precisamente su fundamento en la garantía de la defensa en juicio. 

18.- La motivación de sentencia puede ser apreciada como vicio in procedendo, la motivación, a la vez que un requisito formal que en la sentencia no se puede omitir, constituye el elemento eminentemente intelectual, de contenido crítico, valorativo y lógico. Es el conjunto de razonamientos de hecho y de derecho en los cuales el juez apoya su decisión y que se consignan habitualmente en los “considerando" de la sentencia. Motivar es fundamentar, exponer los argumentos fácticos y jurídicos que justifican la resolución. 
La sentencia, para ser válida, debe ser motivada; esta exigencia constituye una garantía constitucional prevista en el Art. 24 numeral 13 de la Constitución Política de la República de 1998, y en el Art. 76 numeral 7, letra l, de la Constitución de Montecristi del 2008, no sólo para el acusado sino también para el Estado, en cuanto tiende a asegurar la recta administración de justicia.

19.- Reiteramos que hay un redimensionamiento de la Casación Penal, y trabajos importantes como los de DANIEL PASTOR, llamado La Nueva Imagen de la Casación Penal, así como los importantes fallos: Casal en Argentina, el Herrera Ulloa vs. Costa Rica de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y el Gómez Vásquez vs. España  de la Corte Europea de Derechos Humanos, que establecen el derecho al doble conforme y sin duda un examen más amplio en casación penal.

Sobre lo expresado ya hemos manifestado nuestra conformidad, vale decir, que se respete el derecho al doble conforme. Lamentablemente el Art. 349 del CPP reformado impide una nueva valoración de la prueba en casación penal.
Conclusión breve

Concluimos expresando que El Código Orgánico de la Función Judicial –que es un verdadero Código de Justicia- publicado en el RO-S 544:9-mar-2009, en el TITULO I consagra los PRINCIPIOS Y DISPOSICIONES FUNDAMENTALES, y en el CAPITULO II contiene y desarrolla los denominados PRINCIPIOS RECTORES Y DISPOSICIONES FUNDAMENTALES, consagrando entre otros el Principio de Supremacía Constitucional (Art. 4), el de Aplicabilidad Directa e Inmediata de la Norma Constitucional ( Art. 5), el de Interpretación Integral de la Norma Constitucional (Art. 6), el Principio de la Tutela Judicial Efectiva de los derechos (Art. 23), el Principio de Seguridad Jurídica ( Art. 25), el de Buena Fe y Lealtad Procesal (Art. 26) el mismo que no puede ser  vulnerado con un ejercicio abusivo del derecho, el de La obligatoriedad de administrar justicia ( Art. 28), en el mismo que se dice expresamente que:

 “Las juezas y jueces, en el ejercicio de sus funciones, se limitarán a juzgar y hacer que se ejecute lo juzgado, con arreglo a la Constitución, los instrumentos internacionales de derechos humanos y las leyes de la República.

No podrán excusarse de ejercer su autoridad o de fallar en los asuntos de su competencia por falta de norma u obscuridad de las mismas, y deberán hacerlo con arreglo al ordenamiento jurídico, de acuerdo a la materia.

Los principios generales del derecho, así como la doctrina y la jurisprudencia, servirán para interpretar, integrar y delimitar el campo de aplicación del ordenamiento legal, así como también para suplir la ausencia o insuficiencia de las disposiciones que regulan una materia”.  
No hay precedente de un cuerpo normativo en Ecuador que le reconozca a la doctrina el valor que realmente tiene; hoy y gracias al nuevo Código Orgánico de la Función Judicial, la doctrina tiene carta de ciudadanía propia y el justo reconocimiento como la importante herramienta que constituye en el proceso de interpretación y aplicación de las leyes, en este caso de las penales y procesales penales. 
Breve análisis comparativo entre el procedimiento simplificado y el procedimiento abreviado

Procedimiento simplificado

Procede hasta antes de la audiencia preparatoria del juicio (antes audiencia preliminar),en los casos que se trate de delitos sancionados con una pena máxima de cinco años de privación de libertad y que no impliquen vulneración o perjuicios a intereses del estado, o en aquellos sancionados con multa, y cuando el fiscal así lo solicite expresamente, para que el caso se ventile y resuelva mediante el trámite de procedimiento simplificado. Serán competentes para sustanciar y resolver dicho procedimiento, en audiencia oral, pública y contradictoria, los jueces de los tribunales de garantías penales como se denominan ahora a los jueces de los tribunales penales, que son los jueces del juicio y sentencia en los procesos por delitos de acción penal pública. La petición se hace al juez de garantías penales que tiene competencia para calificar la procedencia o no del procedimiento propuesto.

Si el juez de garantías penales (antes juez penal) califica como improcedente el requerimiento de procedimiento simplificado, el fiscal debe continuar con el procedimiento simplificado. Se puede interponer recurso de apelación de la negativa del juez de garantías penales de dar paso al procedimiento formulado por el fiscal. En este caso no estará limitado el fiscal por la pena previamente solicitada.

Si se da paso al procedimiento, el tribunal de garantías penales convocará a la audiencia dentro de las 24 horas si la persona está bajo detención, y dentro de cinco días si está en libertad.

Al inicio de la audiencia el juez (tribunal) le explicará al procesado las consecuencias del procedimiento simplificado. Luego, el fiscal formula la acusación y expone las pruebas que dan sustento a su pretensión punitiva. En todo momento el imputado podrá consultar con su abogado defensor, y como se deben aplicar las reglas que proceden en el procedimiento ordinario la prueba debe ser discutida de manera oral, público y ejerciendo el derecho al contradictorio. Es más una audiencia de debate de las pruebas que presenta el fiscal, pudiendo alegarse causas de nulidad del proceso, mismas que de ser sustentadas pueden dar lugar a la declaratoria de nulidad, de un acto procesal o de la totalidad del proceso.

Si no existen vicios que afecten a la validez del proceso, se expide la sentencia que puede ser condenatoria o de ratificación de inocencia. En el caso de imponerse una pena ésta no puede ser mayor que la pedida por el fiscal, y esta es una consecuencia de la correcta aplicación del llamado principio de congruencia, que determina que el juez no puede imponer una pena mayor que la solicitada, siempre menos pero nunca más. 

En los demás no previsto expresamente, se observaran en este procedimiento las disposiciones que estructuran el desarrollo y resolución del juicio oral previstas en este código, y siempre que guarden conformidad con los principios de celeridad, simplificación y economía procesal inherentes a este especial procedimiento.

El procedimiento abreviado

Podemos decir que es el proceso que se le sigue a un imputado en el cual se le puede imponer una pena, por la realización de un hecho contrario a la norma penal y en el cual se prescinde de la oralidad, la contradicción, la publicidad y etapa probatoria, siempre y cuando haya previo acuerdo entre el imputado y la Fiscalía. Esta facultad de negociación tiene fuertes argumentos deslegitimadores, pues se afirma que en el primer mundo, de 10 casos 9 son negociados, y el acusado se encuentra en situación de indefensión y vulnerabilidad. La situación de vulnerabilidad surge porque no tiene recursos propios para contar con una mejor defensa y se encuentra avocado a aceptar los hechos imputados (no el delito necesariamente), recibiendo luego una condena con una pena negociada. Se cuestiona la constitucionalidad de tal procedimiento porque se estaría imponiendo una pena sin que preceda la correspondiente prueba de la culpabilidad y obviando la etapa del juicio que es la columna vertebral del modelo acusatorio oral. 
La finalidad de esta institución jurídica es facilitar a la administración pública la descongestión y agilidad de los procesos acumulados en los juzgados y tribunales de la República por la lentitud con la que se ventilan dichos procesos, es decir es de carácter meramente utilitario porque lo quiere es la rapidez o celeridad en el juzgamiento.

Para los defensores del mismo, el procedimiento abreviado tiene su razón y fundamento en la confesión voluntaria y libre del imputado al ministerio público por el delito o infracción cometida, por dicha confesión el imputado adquiere la oportunidad de que el fiscal solicite al juez una determina pena que puede incluso ser la mínima, por la comisión del delito. Es decir tanto el imputado, la función judicial y la sociedad son beneficiarias de esta institución jurídica puesto que al imputado se puede conceder hasta el  mínimo de la pena, la justicia agilita y acelera el tramite, y la sociedad se ahorra un costo económico. Es por ello que también se la llama justicia negociada muy practicada en Estados Unidos.  Con esta forma de juicio el imputado previo su consentimiento evita someterse a un juicio ordinario y así no tiene la incertidumbre de que se le va aplicar una pena máxima, de tal manera que sabe de antemano y tiene la certeza que pena se le va aplicar, siendo en este caso la aplicación de una pena menor que la que recibiría si se realizara el juicio oral y público. 

En el juicio abreviado no se observan los elementos de oralidad, publicidad, contradicción e inmediación y no se lleva a cabo la producción de pruebas, lo que se hace es una vez obtenida la confesión se aplica la pena evadiendo todas estas garantías. El procedimiento abreviado tiene mucha similitud con el plea bargaining de los EE UU como ya se dijo anteriormente, el cual consiste en las concesiones que el fiscal realiza a cambio de obtener la admisión de culpabilidad del imputado, ambos modelos buscan que el imputado admita su responsabilidad y en cambio el fiscal le solicita al tribunal la pena mínima, o la acusación se hace por un hecho más leve o presenta menor cantidad de hechos.

CUADRO COMPARATIVO

	PROCEDIMIENTO ABREVIADO 
	PROCEDIMIENTO SIMPLIFICADO 

	Admisibilidad: se puede proponer hasta antes de la audiencia del juicio.


	Se la puede proponer hasta antes de la audiencia preparatoria del juicio. Si la persona está bajo detención: El Tribunal convoca a la audiencia dentro de las veinte y cuatro horas

Si la persona está en libertad: Tribunal convoca a la audiencia dentro de los cinco días. 



	Requisitos:
Delito sancionado con una pena de hasta cinco años. 

Imputado que admita el acto atribuido y consienta en la aplicación del procedimiento.

El defensor acredite con su firma que el imputado ha prestado su consentimiento libremente 
	Requisitos:

En los casos en que se trate de delitos sancionados  con un pena máxima de cinco años de privación de la libertad y que no impliquen vulneración o perjuicio a intereses del Estado o en aquellos sancionados con multa.
Cuando el fiscal lo solicite expresamente.  

	Coimputados: La existencia de coimputados no impide la aplicación del procedimiento a alguno de ellos .

	No hay referencia expresa al caso de los coimputados, pero como el juzgamiento es personal, el fiscal puede pedir el procedimiento simplificado para uno y no para todos.

	El trámite:

La solicitud puede ser presentada por el fiscal o el imputado, acreditando todos los requisitos (370 inc. primero)

Son competentes para conocer del procedimiento abreviado los tribunales de garantías penales.
El juez debe oír al imputado y resolver sin más trámite. Si lo cree necesario, puede oír al ofendido o querellante (370 inc. 2).
El juez de garantías remite los autos a un tribunal de garantías penales que puede absolver o condenar, según corresponda. Si condena, la pena impuesta no puede superar la requerida por el fiscal (370 inc. 3) 

	El tramite 

Serán competentes para sustanciar y resolver dicho procedimiento en audiencia oral y pública , un Tribunal de garantías penales. 

Si la persona está bajo detención: se convoca a la audiencia dentro de las veinte y cuatro horas

Si la persona está en libertad: se convoca a la audiencia dentro de los cinco días. 

El tribunal le explica al imputado las consecuencias del procedimiento simplificado.

 Luego el Fiscal formula la acusación. 

El pude admitir como procedentes las causas de nulidad que se pueden alegar en la sustanciación de la audiencia.

	La sentencia debe contener los requisitos del Art. 309 de modo conciso (370 inc. 4)

Los requisitos del Art. 309 son: 

La mención del tribunal, el lugar y la fecha en que se dicta, el nombre y apellido del acusado y los demás datos que sirvan para identificarlo 

La enunciación de las pruebas practicadas y la relación precisa y circunstanciada del hecho punible y de los actos del acusado que el tribunal estime probados 

La decisión de los jueces, con la exposición concisa de sus fundamentos de hecho y de derecho 

La parte resolutiva, con mención de las disposiciones legales aplicadas 

La condena a pagar los daños y perjuicios ocasionados por la infracción 

La firma de los jueces 


	Sentencia

Si el imputado acepta o no su responsabilidad el tribunal expide sentencia 

Que puede ser de condena o de reconocimiento de inocencia.
Si no se consiente en la aplicación de este procedimiento, se vuelve al procedimiento ordinario, sin que fuese vinculante para el fiscal la pena que solicitó en procedimiento simplificado. 




 

Obligaciones del ministerio público

1.- Las resoluciones de los poderes públicos que afecten a las personas, deberán ser motivadas. No habrá tal motivación si en la resolución no se enunciaren normas o principios jurídicos en que se haya fundado, y si no se explicare la pertinencia de su aplicación a los antecedentes de hecho. 
Sabemos que toda persona tiene derecho a acceder a los órganos judiciales y a obtener de ellos la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, sin que en caso alguno quede en indefensión. El incumplimiento de las resoluciones judiciales será sancionado por la ley. Hoy el ministerio público es órgano de la función judicial (Art. 178, párrafo 4, Const. Pol., y Art. 281 del Código Orgánico de la Función Judicial) y está sometido al control disciplinario del Consejo de la judicatura (Art. 178, Const. Pol., y Art. 254 del Código Orgánico de la Función judicial).
2.- El auto de prisión preventiva que dicte un juez de garantías penales, con las reformas ya no puede hacerlo de propia iniciativa, sino a petición del fiscal, debe tener una solicitud oral, debidamente motivada, como dice el Art. agregado al Art. 167 del CPP, por el ART. 39 de las reformas. El juez por su parte debe cumplir con el mandato constitucional de la motivación (Art. 76, N. 7, letra l). La consecuencia de la nulidad del acto inmotivado está igualmente prevista en el Art. 130 N. 4 del Código Orgánico de la Función Judicial. No existe tal motivación si no enuncia los elementos de convicción en que fundamenta una medida limitativa del derecho a la libertad, prevista constitucionalmente como uno de los derechos civiles, ni las razones por las cuales ni el fiscal lo vincula con el delito que se investiga. 
3.- Se debe respetar el derecho al contradictorio previsto en la misma Constitución (Art. 76, N.7, letra h), y por ello se debe convocar a los sujetos investigados para que puedan ejercer tal derecho, si esto no se respeta, incluso las declaraciones que se tomen, carecen  de eficacia probatoria alguna, conforme se desprende de la normativa constitucional y del propio COFJ. 
La facultad de que el Ministerio Público  prevendrá en el conocimiento de las causas, dirigirá y promoverá la investigación preprocesal y procesal penal, de que hallar fundamento, acusará a los presuntos infractores ante los jueces y tribunales competentes, e impulsará la acusación en la sustanciación del juicio penal, está vigente desde el 16 de enero de 1996, por el tercer paquete de reformas constitucionales. Por esto se puede sostener constitucionalmente que la policía nacional carece de legitimidad para conducir las indagaciones previas y promover la investigación procesal penal, PERO lo sigue haciendo con la anuencia de jueces y fiscales que siguen ignorando lo que es el respeto a la legalidad del debido proceso,  y contradictorio que significa darle carta de ciudadanía a los “frutos del árbol envenenado”, alimentando así una cultura de irrespeto a un discurso medianamente garantista .

4.- La labor y finalidad del ministerio público es la de buscar la verdad, como punto de equilibrio entre su actuación y la actuación del juez. Esto es tan cierto y responde a un cambio del paradigma que en el sistema acusatorio propio del sistema procesal penal moderno, sin la acusación fiscal no hay proceso!  La labor del ministerio público tiene que dejar de ser dependiente y tributaria de la instancia policial y debe cumplir con el mandato constitucional para que no se afecte la legalidad del debido proceso penal. Como dice el Prof. CLAUS ROXIN “el mejor fiscal no es el que acusa siempre, sino el que busca siempre la verdad”.
La verdad se busca a través de la prueba debidamente practicada o prueba lícita sin importar a quien favorezca y es por eso que el fiscal,  en el sistema acusatorio busca la prueba de cargo - si ella es factible - para formular la acusación; o presenta las pruebas de descargo, abogando inclusive por la libertad del injustamente detenido, en cuyo favor puede hasta interponer recursos. 
La tarea de custodio de los derechos humanos y de las garantías procesales, que le corresponde al ministerio público,  no puede ser groseramente olvidada pues en la fenecida Ley Orgánica del Ministerio Público, y en el reciente Código Orgánico de la Función Judicial – de la cual forma parte el Ministerio Público como órgano autónomo-

se ha consignado al menos formalmente, su calidad de institución de contención del abuso en el Estado de Derecho, y de custodio del respeto a los derechos humanos, desde el momento en que dispone su intervención para que dirija la investigación pre-procesal y procesal con el auxilio de la policía judicial. 
El Código Orgánico de la Función Judicial (antes lo disponía el Art. 26 de La Ley Orgánica del Ministerio Público), dispone que se asegure el respeto al debido proceso garantizando el ejercicio del derecho a la defensa, permitiendo la presentación de las pruebas de descargo durante la fase de investigación pre-procesal y durante la investigación procesal (Art. 282, N. 3), bajo prevención de que el irrespeto a la inviolabilidad de la defensa, determina la ineficacia probatoria del acto de investigación. Es obligación de la fiscalía notificar a los imputados o procesados para que intervengan en las diligencias probatorias y aporten pruebas de descargo (sic).
5.- El ministerio público debe dirigir la investigación a través de la llamada instrucción fiscal, y el juez de garantías penales debe controlar dicha instrucción así  como  reservarse la competencia para dictar las medidas de aseguramiento tanto personales como reales, disponer allanamientos, registros, incautaciones, decomisos y resolver la etapa intermedia. El ministerio publico está obligado a cumplir lo que dice la Constitución y el Código Orgánico de la Función Judicial para hacer efectivo el respeto al debido proceso, de que el ministerio público  garantizará la intervención de la defensa de los imputados o procesados, en las indagaciones previas y las investigaciones procesales por infracciones de acción penal pública, cumpliendo lo que dice la disposición citada up supra.
6.- En la audiencia preliminar se pueden deducir excepciones procesales perentorias como la inexistencia de delito e incluso la privación ilegal de la libertad porque por ej. no se trataba de un caso de flagrancia. Así mismo en dicha audiencia, se puede objetar la recepción de versiones sin la presencia de los sujetos imputados o sus abogados defensores, para ejercer el derecho al contradictorio, y esto debe ser respondido por el fiscal como titular de la acción penal.

En un caso como el planteado, es de obligación del fiscal y del juez actuante, examinar dichas declaraciones, y expresar porque no se las desestiman. El juez debe hacer un análisis crítico de lo sustanciado  y pronunciar un juicio de valoración con respecto las excepciones, analizando todos los hechos ciertos y probados lícitamente. Si la información de descargo que presentan el o los imputados, es ignorada por la fiscalía y por la judicatura que actúan con abierto desconocimiento de la realidad histórica y procesal, causan un gravamen que debe ser reparado por un tribunal de alzada.

7.- La ley exige que el dictamen fiscal entregue los resultados de su actividad como titular de la investigación, los mismos que deben estar referidos a las finalidades de dicha etapa que se contraen a determinar la existencia jurídica del delito, así como la intervención del imputado en la infracción que es objeto del proceso. El juez no puede limitarse a hacer una mera descripción de los actos procesales constantes en la instrucción fiscal como ocurre en muchas ocasiones, con grave quebranto del derecho a la defensa. Los resultados a los que se refiere la ley procesal penal en su Art. 232 (El análisis prolijo de los resultados de la instrucción fiscal) son los fines de esta etapa del proceso penal, que el juez debe analizar de manera prolija, es decir, de manera cuidadosa y esmerada, para concluir si la etapa de instrucción cumplió con las finalidades que prevé la ley procesal penal.
8.- En las propuestas iníciales de reforma se había previsto el carácter vinculante del dictamen fiscal acusatorio de manera que en principio el juez de garantías penales estaba avocado a dictar el auto resolutorio de llamamiento a juicio, estando impedido de dictar el sobreseimiento sea provisional o definitivo, e inclusive desparecía el recurso de apelación del llamamiento a juicio. Finalmente y como la Constitución prevé el derecho al doble conforme, concretado en el Art. 76 n. 7, letra m, que reconoce como una de las garantías del derecho a la defensa y del debido proceso, “recurrir del fallo o resolución en todos los procedimientos en los que se decida sus derechos”, e inequívocamente con un llamamiento a juicio se decide sobre el derecho a la libertad y sobre incluso sus bienes, se mantiene la facultad del juez de garantías de sobreseer provisional o definitivamente, y se reconoce el derecho de recurrir del llamamiento a juicio mediante el recurso de apelación, conforme lo prevé el Art. 101 de las reformas que sustituye el Art. 343 anterior.

Requisitos del auto de llamamiento a juicio

Cumpliendo el mandato constitucional todo acto o resolución de autoridad competente, tiene que estar debidamente fundamentado o motivado, esto responde a una exigencia de derecho a la seguridad jurídica, y a que posibilite la impugnación con el conocimiento previo de los fundamentos de una resolución que causa agravio. La petición que formula el fiscal en la acusación que es el presupuesto para el llamamiento a juicio debe tener soporte – vale decir fundamentación- en esto hay que reconocer una suerte de riguridad formal, pero es un mecanismo de respeto a la inviolabilidad de la defensa y del derecho al contradictorio. 
Podemos resumir los siguientes aspectos:
1.-El proceso penal es una institución que se desarrolla a través de diferentes etapas procesales, que se llevan de manera continuada y progresiva. El juicio previo al que se refiere tanto la Constitución Política de la República como el Código de Procedimiento Penal debe someterse a reglas de procedimiento que tienen normativa expresa, respetando de manera absoluta los derechos de los justiciables. Incluso cuando se desestiman por ej. versiones rendidas durante la investigación e instrucción, es de obligación de la fiscalía y de la judicatura  expresar porque se las desestimaban. Siempre se debe hacer un análisis crítico de lo sustanciado, sin limitarse como ocurre con frecuencia a repetir las versiones sin emitir juicio de valor alguno sobre su contenido y pertinencia con los hechos que se investigan. 
2.- El auto de llamamiento a juicio, es el auto resolutorio contenido en una declaración jurisdiccional de la presunta culpabilidad del imputado como partícipe de un delito, que se ha comprobado en su fase material u objetiva. En la instrucción fiscal deben comprobarse los elementos materiales que permitan la adecuación del acto al tipo penal, produciéndose así el juicio de reproche con respecto al acto, y en la etapa del juicio se debe comprobar la culpabilidad del acusado como presupuesto para la imposición de una condena, con lo cual se produce el juicio de reproche o desaprobación al autor. El auto de llamamiento a juicio sólo puede estar legitimado, si se cumplen los presupuestos que el juez debe encontrar en la instrucción fiscal, como consecuencia del análisis crítico que debe hacer de la misma. El auto de llamamiento a juicio debe contener la declaración judicial de que el proceso debe continuar a la etapa siguiente en donde debe desarrollarse el juicio de atribución. El juez debe hacer una doble declaración, la de certeza sobre la existencia del acto adecuadamente típico, y la de relación causal entre éste y el imputado o imputados plenamente identificados, de donde va a surgir la declaración presuntiva de culpabilidad que recae sobre el o los acusados. El análisis que el juez debe hacer en la etapa intermedia, al resolver el llamamiento a juicio, se fundamenta en los medios de prueba que se hubiesen practicado durante la instrucción fiscal. Si nada de esto consta, la resolución del juez deviene en infundada.

3.- No se puede desconocer que el auto de llamamiento a juicio es una providencia judicial, que resuelve la situación jurídica del imputado, a quien se coloca en situación de acusado. Este auto debe ser motivado porque el juez se encuentra ante el ineludible deber de explicar en la parte lógica de su providencia, cada uno de los fundamentos que llevan a la conclusión de que la instrucción fiscal ha cumplido las finalidades, debiendo mencionar tanto los presupuestos objetivos como los subjetivos del mencionado auto. En el auto resolutorio deben analizarse cada uno de los temas que fueron debatidos en la audiencia preliminar. Esto es, tanto los formales que tienen que ver con actos como una la privación ilegal e inconstitucional de la libertad, como los sustanciales que están referidos a la existencia de elementos probatorios de cargo, igualmente deben valorarse con objetividad e imparcialidad todos los elementos de descargo que consten en un proceso.

4.- El juez actuante ( el del auto resolutorio de llamamiento a juicio)y el tribunal de alzada, en su momento como cuando se interpone el recurso de apelación, tienen la obligación de hacer un análisis crítico de la instrucción fiscal y de las exposiciones jurídicas de las partes procesales escuchadas en la audiencia preliminar, para presumir razonablemente la existencia del delito, y la presunta participación en el mismo del imputado.

El juez de garantías penales de la instrucción está obligado a observar que en el dictamen acusatorio se cumplía con la determinación de los elementos de convicción que den sustento a la acusación, tanto en cuanto a la existencia del delito que se imputa, como del nexo causal de la conducta atribuida con dicho resultado típico. Uno de los requisitos de forma del auto de llamamiento a juicio es que se haga constar “la descripción clara y precisa del delito cometido”, esto es, que debe existir la declaración formal de que el delito por el cual se pretende juzgar a una persona en el juicio de culpabilidad, jurídicamente existió.

5.-  Al no existir elementos probatorios de la existencia del delito imputado el juez de garantías penales, no puede ni debe dictar un auto de llamamiento a juicio, pues el mismo demanda como presupuesto de procedencia y de legitimidad, la certeza en el juez de la existencia jurídica del delito. Cuando los elementos en que se funda el dictamen acusatorio son insuficientes lo que procede es que el juez dicte el sobreseimiento, aun en el evento de que el juez tenga dudas sobre la existencia del delito. Solo la certeza judicial sobre dicha existencia, hace viable el llamamiento a juicio. El auto de llamamiento a juicio tiene requisitos formales necesarios para su procedencia procesal, pues el mismo debe determinar con precisión el acto adecuadamente típico cometido, así como la explicación sobre el nexo causal entre el acto y el imputado. Dicho auto debe ser debidamente fundamentado en el análisis del objeto y en el del sujeto activo, señalando así los límites dentro de los cuales debe ejercer su competencia el tribunal de garantías penales que es el juez del juicio y de la sentencia. Como el auto de llamamiento a juicio es un documento judicial que califica al objeto y al sujeto, debe cumplir rigurosamente con los requisitos que en forma expresa prevé la ley procesal. 

6.- Un requisito para la procedencia y validez del auto de llamamiento a juicio, es que en el mismo se haga una valoración analítica y crítica de la instrucción fiscal pues lo contrario sería convertir a la judicatura en dependiente de la policía o de la fiscalía. La ley exige que el dictamen fiscal entregue los resultados de su actividad como titular de la investigación, los mismos que deben estar referidos a las finalidades de dicha etapa que se contraen a determinar la existencia jurídica del delito, así como la intervención del imputado en la infracción que es objeto del proceso. El juez no puede limitarse a hacer una mera descripción de los actos procesales constantes en la instrucción fiscal como ocurre en más de una ocasión, con grave quebranto del derecho a la defensa. Los resultados a los que se refiere la ley procesal penal en su Art. 232 (El análisis prolijo de los resultados de la instrucción fiscal) son los fines de esta etapa del proceso penal, que el juez debe analizar de manera prolija, es decir, de manera cuidadosa y esmerada, para concluir si la etapa de instrucción cumplió con las finalidades que prevé la ley procesal penal. 

El procedimiento en los delitos de acción privada
1.- La tendencia a la privatización del conflicto se ha puesto de manifiesto con las reformas al Código de Procedimiento Penal, en que un número mayor de delitos, como estafas y otras defraudaciones, violación de domicilio, revelación de secretos de fábrica, hurto y lesiones que no superen los 30 días de enfermedad o incapacidad para el trabajo (salvo los casos de violencia intrafamiliar y delitos de odio), solo puede ser perseguidos mediante el ejercicio de la acción penal por parte de propio ofendido o de las personas legitimadas para actuar en su nombre.

2.- Habíamos ya señalado la preocupación por los casos en que se va a proponer como excepción procesal penal perentoria, la prescripción de la acción penal, cuando hubiese transcurrido más de seis meses desde que el delito se cometió. Esta es el primer cuestionamiento a esta reforma, pero hay que reconocer que de acuerdo con el principio de mínima intervención penal, se busca que el Estado intervenga de oficio en los casos más graves. La propuesta de un derecho penal y de un sistema penal de última o de extrema ratio, no significa impunidad ni renuncia del Estado al ejercicio de su poder punitivo, sino que se traduce en una contracción al máximo del ius punendi, que se reserva para los casos de mayor gravedad y su apreciación estará delimitada por la calidad de los bienes jurídicos afectados.

3.- Ya en la dinámica procesal el cambio si es enorme, porque coherente con la propuesta de la oralidad, publicidad, y del ejercicio del contradictorio, la prueba debe ser presentada y resuelta en audiencia oral (Art. 27 n. 4 de las reformas). Esto demanda una mejor preparación de los litigantes – me refiero a los abogados- que deben aprender las técnicas de la litigación oral lo cual significa, el estudio previo del caso para evaluar sus debilidades y fortalezas propias y las del adversario. Instituciones nuevas y que tienen que ver con la libertad probatoria como es la intervención de personas rindiendo testimonios a través de una video conferencia son igualmente aplicables, garantizando el derecho de defensa y el principio de contradicción (Art. 68 de las reformas). Como sabemos en este tipo de procesos que responden al modelo acusatorio puro y en que llega a su máxima expresión el respeto al principio dispositivo, los jueces carecen de iniciativa probatoria y no pueden disponer de oficio absolutamente nada. No hay igualmente en este proceso la posibilidad de que se dicte una medida de aseguramiento personal como es la prisión preventiva, y el juez actúa como árbitro de las pretensiones de las partes que se enfrentan en la contienda judicial.

4.- Procesalmente los cambios que se presentan pueden ser así resumidos (Art. 115 de las reformas que sustituye el Art. 373 del CPP): el titular de la acción penal es el querellante quien debe presentar su querella con un documento que debe reunir los requisitos formales previstos en el Art. 55 del CPP. El juez de garantías penales debe calificar la procedencia de la querella, y citado el querellado la contesta en el plazo de diez días. La contestación se cumple igualmente por escrito. Una vez que se produce la contestación el juez concede un plazo de seis días para que los litigantes presenten sus pruebas documentales, soliciten los peritajes que estimen pertinentes y anuncien los testigos que van a declarar a favor de su pretensión punitiva y de resarcimiento de daños y perjuicios.

5.- Una vez que precluye el plazo para la presentación de prueba documental y anunciación de testigos, el juez señala día y hora para la denominada audiencia final (Art. 116 de las reformas que sustituye al Art. 373 del CPP). En esa audiencia las partes litigantes podrán buscar un amigable componedor para que busque la manera de llegar a conciliar las pretensiones de las partes, lo cual permitiría la extinción de la acción penal.

Si no se logra la conciliación se continúa con la audiencia, en la misma que el querellante o su abogado empieza por formalizar su acusación. Cabe expresar que si lo hace el propio querellante está actuando en ejercicio de la llamada en doctrina defensa material pero si interviene su abogado, éste ejerce la defensa técnica  o jurídica. Creemos que la formalización se debe cumplir oralmente, lo cual eleva el nivel y la calidad del juicio oral pues el abogado debe aprender a exponer verbalmente, dando muertas no sólo de su capacidad oratoria sino de sus conocimientos técnicos en materia penal y procesal penal. Luego el querellante (o acusador) presenta sus testigos y peritos que se han anunciado previamente, quienes de forma oral “relatarán la relación con la acusación formulada” pudiendo ser repreguntados por la contraparte y por el propio juez de garantías penales: aquí cabe peguntarse como debe entenderse “relatarán la relación con la acusación formulada”? En nuestra opinión debe expresar en principio lo que sabe sobre los hechos materia de la acusación, para luego proceder a los interrogatorios, no obstante la competencia que se concede al juez de garantías penales fractura el principio dispositivo constitucional que surge precisamente para evitar que el juez penal se contamine con la prueba porque puede terminar parcializándose con alguna de las partes procesales. Deja de ser un árbitro imparcial el juez que interviene oficiosamente en la recepción de la prueba, y que puede interrogar a los testigos pues bien puede dirigir u orientar  de una u otra manera tal testimonio. 

6.- Luego el procesado o su defensor procederán de igual forma con sus testigos y pruebas presentadas (sic). Debemos entender  que se refiere al derecho a interrogar a sus propios testigos y a los peritos, y debe reconocerse el derecho de la contraparte para ejercer el derecho al contradictorio. Aunque no está así claramente redactada la reforma, deben aplicarse principios superiores que están en la Constitución Política de la República (Art. 75) que repudia la indefensión, y reconoce el derecho de defensa a través del interrogatorio a testigos y peritos ( Art. 76 n. 7, letra j), como garantías propias del derecho al debido proceso.

A continuación se da paso a los debates orales,  concediéndole la palabra primeramente al querellante y luego al querellado o acusado, garantizando el derecho a réplica para ambas partes. Si el querellante no asiste con motivo justificado a la audiencia se declarará de oficio el abandono, pudiendo ser declarada su acusación como maliciosa y temeraria. El acusado puede no asistir a la audiencia, caso en que su juzgamiento se produciría en ausencia. Concluida la audiencia el juez de garantías penales emitirá su sentencia en el plazo de cuatro días. El secretario deberá redactar un acta bajo su responsabilidad, esta acta debe contener la identidad de los participantes y los puntos propuestos y debatidos.

7.- De conformidad con la transitoria PRIMERA de las Disposiciones Generales de la reforma, todas las audiencias que se realicen en el proceso penal, deben ser grabadas y sus archivos magnetofónicos deben ser conservados. No queda duda alguna de que la sentencia en procesos de acción penal privada, es susceptible del recurso de casación, porque así lo señala el Art. 106 de las reformas que sustituye al Art. 350 del CPP y consigna un término de cinco días para la interposición del recurso. Igualmente se puede interponer el recurso de revisión de la condena que debe tramitarse igualmente en audiencia oral, pública y contradictoria (Art. 111 de las reformas que sustituye el Art. 366 del CPP). 

Surge la duda de cómo interpretar la aplicación del recurso de apelación en el caso de los delitos de acción privada. El Art. 343 antes de la reforma expresamente preveía la apelación en el numeral 5, en que leíamos “De la sentencia de acción privada”. En la reforma leemos que procede la apelación, “2. De las sentencias dictadas en proceso simplificado, proceso abreviado y las que declaren la culpabilidad o confirmen la inocencia del acusado”. 

Quedan dos opciones o se limita el recurso de apelación para las sentencias en delitos de acción penal privada, o se reconoce competencia a las Cortes Provinciales para conocer del recurso de apelación de todas las sentencias dictadas en procesos de acción penal pública, sean condenatorias o de confirmación de la inocencia de los procesados. Creo que en esta última opción se produciría un verdadero caos, sacrificando principios constitucionales que tienen que ver con la agilidad y celeridad procesal. El Art. 208 del Código Orgánico de la Función Judicial reconoce competencia a las Cortes Provinciales en el n. 1, para conocer en segunda instancia, los recursos de apelación y nulidad y los demás que establezcan las leyes (sic).  

8.- Queda en claro que el abogado litigante en los delitos de acción privada debe ser un jurisperito en el manejo de la teoría del delito y de la teoría del proceso, pues tal conocimiento de lo que es por ej. la estafa, la apropiación indebida, el hurto, las injurias, los daños, las lesiones, el estupro, la usurpación, etc., así como de lo que es la prueba, la técnica del interrogatorio, y luego la defensa oral de las pretensiones de su representado, es fundamental. Allí se podrá apreciar la calidad de los conocimientos del abogado en materia penal y procesal penal, así como su capacidad oratoria. 
� R.O. 449, 20 de octubre de 2008
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