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DEBIDO PROCESO PENAL EN EL DERECHO ECUATORIANO

INTRODUCCION:

El presente trabajo tiene la tarea de realizar un estudio sobre el debido
proceso. Lo simple del asunto es también lo complicado del mismo por cuanto uno
se topa con gran cantidad de malentendidos tedricos a lo largo del ejercicio
profesional. Siendo un tema tan primordial nho podemos dar paso a esos mal
entendidos y, aungue exista una corriente garantista predominante, debemos
analizar el debido proceso no sélo desde una perspectiva basada en el procesado,

sino también en las victimas de los delitos.

El Derecho como ordenacién legal positiva, se dirige a regular la conducta del
hombre en sociedad, a fin de establecer un clima de paz y seguridad juridica entre
los ciudadanos. Las normas se orientan entonces a establecer diversas formas de
regulacion juridica, cuyos efectos interpartes es incumbencia estricta de los
Tribunales. En el marco del Estado de Derecho, es el Poder Legislativo quien
asume la politica juridica, que se concretiza a partir de una serie de leyes que se
incrustan en el entramado social, de acuerdo a su naturaleza y especie. Para tales
efectos, el legislador se nutre de las incesantes mutaciones sociales, que ameritan
una reaccién normativa por parte de aquél, en orden a regular las relaciones,
hechos o consecuencias que de tales conductas pueda ocasionarse. La explicacion
de su génesis y su transformacién nos muestra que las normas juridicas no nacen
de la nada y tampoco se gestan al vacio, sino que, por el contrario, el legislador

trata de plasmar en ellas los valores predominantes de la sociedad contemporéanea.

En el Ecuador se esta siguiendo ciegamente la corriente
Neoconstitucionalista, rechazando todo tipo de argumento anterior. Y digo
ciegamente porque muchos expositores del tema nos hablan de él, pero nunca lo
justifican més que por un “nos tocd”. Si bien nuestra Constitucion es garantista, no
significa que muchos de los derechos en ella consagrada no hayan existido antes.
En si, el debido proceso no es un derecho que ha nacido en el Gltimo siglo, sino que
es un derecho inherente al propio Estado de Derecho. Pero el problema no es sélo

ese, el problema mas grande comienza desde el malentendido de los sistemas



procesales historicos, el fundamentalismo hacia el sistema acusatorio, la
desactualizacién de la doctrina nacional y del inevitable choque de los ideales con
una realidad marcada por una creciente ola de inseguridad. Bajo el argumento ciego
del garantismo se intenta quebrar el estado con una noble excusa, pero la
percepcion ciudadana se da cuenta de ello y pide cambios. Y son aquellos llamados
a hacer los cambios los que mas fallan, los que méas errores cometen, los mas
fundamentalistas. Aquellos que miran a la ley como una palanca de votos, y

pretenden hacer un show mediatico con argumentos estériles e ineficientes.

El presente trabajo iniciara viendo dos sucesos histéricos que sucedieron en
1215, para de ahi partir a un estudio de la evolucion histérica de los sistemas
procesales y de las ideologias detras de ellos. Si bien mucho de esto se encuentra
mitificado® (o demonizado) intentaremos marcar un limite y un balance que cubra las
dos caras de la moneda. Luego de este estudio entraremos a analizar brevemente
el direccionamiento constitucional del debido proceso para luego entrar a analizar el

debido proceso en si: sus fundamentos, sus principios, sus problemas.

En si los problemas no son de la ideologia del debido proceso, hay un
consenso general sobre su necesidad y su categorizacibn como derecho
fundamental. Sin embargo el problema radica en un sistema que abusa del fraude
de ley y del discurso garantista, perjudicando otros intereses sociales; sin embargo
lo contrario sucede también, en el que se atropella al debido proceso para proteger
intereses sociales. Con esto intentaremos adentrar en este estudio desde una
perspectiva imparcial, a fin de lograr analizar y desarrollar los principios generales
del debido proceso, iniciando desde el andlisis de los sistemas procesales histéricos

inquisitivo y acusatorio.

Siguiendo la orientacion dogmatica del principio de Accesoriedad Limitada,
tanto al juicio de reproche de la culpabilidad y la determinacién del quantum de pena
a imponer, es un juicio meramente individual y no colectivo. En sintesis, las diversas
caracteristicas y situaciones diferenciadas que puedan presentar los imputados,

debera analizarse de manera individual y especifica: nulla poena sine culpa.

YUn ejemplo de esta mitificacidn y de la “magia” detras de los calificativos y valoraciones lo podemos
ver en Zambrano Pasquel, Proceso Penal y Garantias Constitucionales, edicion Web: Pg.72.
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CAPITULO |

EL PROBLEMA

1. Planteamiento de la investigacion.-

1.1. Antecedentes:

Debido al reciente cambio a la Constitucién de la Republica del Ecuador y
con ello a la constitucionalizacion de muchos derechos correspondientes a las
garantias procesales; ademas del nacimiento de una tendencia cada vez mas
garantista, dirigida al sistema procesal acusatorio, se deberd de realizar un
analisis critico de los alcances de estos cambios dentro del proceso penal
ecuatoriano, asi como de una valoracién de las ideas que estan detrds de estas
ideologias que cada vez mas son implantadas en el pais sin realmente ser

analizadas.

1.2. Descripcion del objeto de investigacion (descripcion del

tema):

El tema del Debido Proceso Penal en el Derecho ecuatoriano abarca los
derechos y garantias establecidas en la Constitucion de la Republica y otros
cuerpos normativos nacionales e internacionales. Clasificar estos derechos
segun su funcion como tales y analizar el alcance de estos derechos en relaciéon

a otras garantias constitucionales.

Asimismo, se realizar4 un analisis histérico del debido proceso y de las
principales ideologias de sistemas procesales que se manejan dentro del debate
nacional: el sistema acusatorio y el inquisitivo, para que asi podamos tener una
mejor vision sobre qué es lo que pretendemos lograr con la implantacion de uno
u otro sistema y si estos cambios son los correctos para lograr los objetivos que

se requieren alcanzar.



1.3. Justificacion:

El tema ha sido escogido por cuanto desde la incorporacion de la nueva
Constitucién el planteamiento nacional parece ser Uunico en cuanto al
direccionamiento de la politica criminal como una politica de garantismo
fundamentalista, olvidando muchos factores sociales y reales, asi como
consecuencias de dicha vision. Para ello, la necesidad de realizar un analisis critico
de las ideas detras del garantismo, como es entendido en el pais, y de ofrecer ideas
frescas y nuevas perspectivas ideolégicas. Todo ello centrado en la investigacion de

las garantias y derechos que rigen el debido proceso penal.

2. Preguntas de investigacion.-

Debido a la nueva estructura constitucional del Estado, ademas de una
creciente corriente garantista, respaldada por la misma Constitucion, y de una
creciente alerta social sobre estos temas, principalmente ligado al problema de la
seguridad ciudadana, cabe entonces analizar y ver el alcance del debido proceso en

nuestra Constitucion, para lo cual realizamos las siguientes preguntas principales:

1) ¢ Existe un debido Proceso Penal en el Derecho ecuatoriano?

2) ¢ Las garantias del debido Proceso Penal se aplican en el nuevo

marco juridico constitucional?

3) ¢ Los derechos que existen en nuestra Constitucién se aplican en

los Procesos Penales en el Ecuador?

4) ¢Cual es el alcance de estas garantias y derechos y como se

desenvuelven dentro del marco juridico?

5) ¢Como deben aplicarse las leyes de la RepuUblica en
concordancia con la Constituciébn para que exista un debido

Proceso Penal en el Derecho ecuatoriano?



3. OBJETIVOS.-

3.1. Objetivos Generales:

Analizar la Constituciébn en sus garantias principales en referencia al
debido proceso, haciendo referencia a los sistemas procesales actuales y al

derecho comparado.

Elaborar el contenido de los derechos y garantias del debido proceso
penal en el Ecuador desde una perspectiva critica de las ideologias actuales, asi

como ver sus alcances y posibles conflictos con otros derechos fundamentales.

3.2. Objetivos Especificos:

Realizar un analisis de la historia de los sistemas penales y del debido
proceso, a fin de obtener una perspectiva histérica para analizar el contenido de los

derechos y su fundamento.

Determinar los derechos que integran el debido proceso en el
ordenamiento juridico ecuatoriano estableciendo la relacién entre ellos y su

pertinencia o no dentro de los que llamamos “debido proceso”.

Analizar los derechos y garantias del debido proceso y el alcance de los

mismos en el Derecho ecuatoriano.

Establecer una perspectiva del alcance de los diferentes derechos vy
garantias del debido proceso dentro del marco juridico, diagnosticando su
operatividad y realizando una critica al sistema actual y su direccionamiento,
teniendo en cuenta también otras necesidades como la de garantizar la seguridad.

DELIMITACION:

- CAMPO: Juridico.



AREA: Procesal.
ASPECTO: Judicial.
TEMA: Debido Proceso Penal en el Derecho Ecuatoriano.

PROBLEMA: Derechos generales y especificos que estar siendo

violentados en el sistema Procesal Penal.
DELIMITACION ESPACIAL: Ecuador.

DELIMITACION TEMPORAL: Historico y actual.



CAPITULO II

MARCO TEORICO

El marco tedrico de la presente tesis partird del andlisis histérico de los

diversos sistemas procesales.

§1.- ANTECEDENTES: 1215: UN ANO CRUCIAL.

Es erréneo clasificar a los sistemas inquisitivo y acusatorio como “principios”,
por cuanto su naturaleza no es tal sino la de un sistema basado en el impulso
necesario para iniciar un proceso, lo cual se reflejara sea como un medio de control
social 0 como un medio de tutela de la libertad y de las garantias, segin en las
medidas que se adopten dichos sistemas. (Alvarado Velloso, 2006) Incluso es
erroneo intentar definir el debate unicamente centrado entre estos dos sistemas por
cuanto existe un consenso muy amplio de que el sistema inquisitivo puro, en los

tiempos actuales y en la cultura occidental, es inaceptable.

Sin embargo dicho planteamiento parte desde la base de la posible existencia
de un sistema inquisitivo puro, lo cual es otro problema: histéricamente no hay un
proceso que pueda identificarse en puridad con alguno de estos dos modelos.?
Debemos tener en claro que muchas veces, al hablar de los sistemas acusatorios e
inquisitivos caemos en la falacia de hablar no de los procesos histdricos sino en
idealizaciones ideoldgicas a partir de concepciones diferenciadas: entramos a hablar
de Quimera y Belerofonte. Simplemente discutimos un modelo “ideal” y su antitesis,
a la cual le endosamos todos los males del pasado. Por ello intentaremos tomar otro

punto de vista y no mostrar a los sistemas en su fase ideoldgica, sino historica.

Para ello partiremos del afio 1215 d.c., pues en 1215 ocurrieron dos eventos

de suma importancia para el derecho procesal penal; con pocos meses de

? Lorena Bachmaier Winter, Acusatorio versus Inquisitivo. Reflexiones acerca del proceso penal, (de
ahora Bachmaier, 2008) en Bachmaier (coord.), Proceso Penal y Sistemas Acusatorios. Marcial Pons,
Madrid, 2008. P4g. 13.



diferencia, y a unos cientos de kilbmetros, se generaban los principios que
regularian los dos sistemas procesales que a lo largo de la historia tendrian sus
repercusiones: el Concilio de Letran y la promulgacién de la Carta Magna. Si bien
historicamente podriamos ir mas atrés, tomaremos este punto como referencia
debido a sus repercusiones modernas; y con ello al estudio de los sistemas

inquisitivo y acusatorio.

Ante el crecimiento de las diversas comunidades herejes, entre ellos los
arrianos y valdenses en Francia o los cataros al norte de Espafia, que negaban
diversos de los dogmas de la religion catdlica. Ante ello la Iglesia reaccioné
primariamente con el Concilio de Verona (1184) por el cual se crea a la inquisicion,
pero como una organizacion eclesial. Mediante el decreto ad abolendum se
encomendd a los diversos obispos a que inspeccionen anualmente los pueblos en
donde se presentaban las herejias, a fin de inquirir o recabar los secretos de éstas.
Ellos les encargaban dichos mandos a personas de buena reputacién para que, de

ser el caso, ellos mismos juzgasen a los sospechosos.

Lo que buscaba la Iglesia con esto no era la represién de la herejia, sino la
conversion del hereje (por lo que se disminuye su relevancia juridica). Estas
personas iban pueblo por pueblo, casa por casa, buscando a los pecadores con el
fin de que confiesen sus pecados y que no vuelvan a caer en el pecado de la
herejia. Los confesores absolvian y perdonaban a los pecadores, reintegrandolos en
el son de la iglesia.® Esto dej6 claro las tres bases de la organizaciéon eclesial
inquisidora: la busqueda de pecadores, la investigacion de sus pecados y la

obtencién de la confesion.

Con el tiempo la Iglesia fue adquiriendo mas poder, incluso dentro de las
organizaciones civiles. Se disputaba el poder en los gobiernos seculares, y con ello
empez6 a convertir en delitos lo que antes era pecado.” Los herejes reaccionaban
ante esto, y en especial los cataros empezaron a decir que el Papa era el anticristo.
Inicialmente Roma le pidié al rey francés que desaparezca a dichos herejes, sin

embargo dicho rey no se mostré colaborador debido a que se encontraba en guerra

* (Alvarado Velloso, 2006) P4g. 9.
N (Alvarado Velloso, 2006) Pag. 9.



con Inglaterra, sin embargo la corona de Aragon decidi6 ayudar para volver al
beneplécito del papado.

En 1215 se produce el cuarto Concilio de Letan en el que se crea la
inquisicion medieval. Con esta se le concede a los monjes Dominicos vy
Franciscanos la tarea inquisitorial, para la blusqueda, investigacion y castigo de los
delitos eclesiales.” Para ello se continué con la formula de la confesion y el
arrepentimiento, pero ahora por medio de la tortura con el fin de arrancar el pecado
de su seno. La herejia era condenada con la expropiacién de los bienes materiales
del condenado.® Dicho texto constituyé un cambio en la manera de realizar los
juicios, se racionalizé la prueba y se le otorgaron garantias a las acciones judiciales.
Este proceso pasoé a ser la forma mas antigua del sistema inquisitivo, o al menos en

su sentido estricto.

Con poco tiempo de diferencia, en Inglaterra, otro suceso histérico se daba
como resultado de décadas de abuso del poder y de un conflicto entre quienes
gobernaban y quienes poseian la riqueza. Desde las épocas de Guillermo I, el
conquistador, los reyes han recurrido a la nobleza (duques, barones, condes) para
poder controlar sus dominios: a cambio de su lealtad, los impuestos y sus hombres,
el rey les daba tierras para que gobiernen,’ pero era sélo para eso, por cuanto los
barones no poseian ninguna propiedad sobre ellas y eran meros tenedores, por

cuanto la tierra le pertenecia al Rey.

El sistema se basaba en que el Rey les daba tierras a dichos tenedores, los
nobles, a fin de que ellos la controlen. Sin embargo ellos tampoco podian
controlarlas del todo, asi que creaban subtenencias a otros nobles, quienes se los
daban a otros nobles o a granjeros. Todos vivian en la tierra de alguien mas, el Rey,
pero los impuestos eran pagados al superior mas cercano, al igual que las quejas.®

Ahora bien, estas tenencias no sélo estaban a modo de seguridad y control, la

> (Alvarado Velloso, 2006) Pag. 10.

® (Alvarado Velloso, 2006) P4g. 10.

’ Debbie Levy, The Signing of the Magna Charta. Twenty First Century Books, Minneapolis, 2008. (de
ahora Levy, 2008) Pag. 11.

¥ (Levy, 2008) Pag. 20.



produccion también era algo importante ya que si ho producian no podian pagar

impuestos, que era lo que mas requeria el Rey.®

El rey Juan, o como se lo conoce Juan sin Tierra, habia perdido la region de
Normandia en 1204, y su campafia francesa fracas6 en 1214, lo cual ya creaba una
inestabilidad e inseguridad de por si. Todo esto unido a un sistema de impuestos y
de gobierno que daba lugar a abusos, lo cual fue el catalizador de la rebelion de
1215.%° Tras la rebelion y la posterior emisién de la Carta Magna, no retorné la paz,

de hecho, para algunos, todo ello fue una simulacién.

La Carta Magna, en si, no fue una innovacién ni de forma ni de fondo. Por
ejemplo en 1183 se firmé la Paz de Constanza, o el segundo tratado de Constanza,
por el cual se les reconocia derechos y autonomia a los paises italianos, conocidos
como la Liga Lombarda. Pero eso no es lo Unico cuestionable de la Carta Magna:
con la idiosincrasia de la época solo al Rey le correspondia esa tarea de reconocer
privilegios y libertades por cuanto ''nadie le negaba su capacidad y su fuero
divino™. Aln asi, no faltd un grupo de personas que criticaban a la Carta Magna por
cuanto desconocia la envestidura divina del Rey y su derecho.™® Ello incluso trajo
gue el Papa le quitara la obligacion de cumplir con dicho documento al Rey Juan, lo

gue no llevé mas que a su muerte tras la guerra de 1216.

Pero ellas no son las Unicas criticas, desde que dicho documento nunca fue
firmado hasta que nunca fue capaz de hacerlo efectivo en su versién de 1215, fue
una de las tantas criticas de la Carta Magna. Cabe recalcar que dicho documento no
le daba libertades a todos los ciudadanos, sino sélo a los nobles. Ni siquiera a todos
los nobles, sino a los lugartenientes. So6lo estuvo en vigor durante 3 meses hasta la
muerte del Rey en la que se la reforzé con otros documentos, pero todo ello llevo a

gue se mitificara dicho documento en esa época.

? (Levy, 2008) Pag. 20.

19).C. Holt, Magna Carta, 2da Edicion. Cambridge University Press. Cambridge, 1992. (en adelante
Holt, 1992) Pag. 45.

" En similar sentido: Gustavo Cuello Iriarte, El Debido Proceso, en REDALYC, versién Web: http://
redalyc.uaemex.mx/pdf/825/82511014.pdf. Consultado el 15 de febrero 2011. Dicho articulo posee
un buen esboce de la evolucion del debido proceso.

2 (Holt, 1992) Pag. 23.

B (Holt, 1992) Pag. 297.
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Gran parte de dicha mitificacion se debi6 a que muchos de los Reyes y
parlamentos la invocaban y la reformaban, incluyéndole nuevos derechos.* Asi
también como los escritos por Edward Coke sobre dicho documento.” Adn asi, una
de las disposiciones méas importantes de dicho documento no se encontraba en la
version de 1215 sino en la version de 1225, en la cual se establecian los jurados y
un juicio “conforme a la ley”; esta conformidad fue interpretada como el debido
proceso, pero este no aparecié como tal sino hasta 1352 en el que se hablaba de
que nadie puede ser apresado sino por un juicio realizado de la “debida manera, o

un proceso realizado por escrito originario del common law”.*®

Con todo esto vemos que en 1215 nacieron dos mitos: el del terrible proceso
inquisitivo, que fue terrible en cuanto a la practica mas que en cuanto a su
estipulacion, y el de la Carta Magnha, que se la asocia al proceso acusatorio el
debido proceso y como una manera de entregar derechos, lo cual no era tal por
cuanto se limita a un aspecto meramente procedimental y adjetivo antes de otorgar
derechos de manera subjetiva o sustantiva (pero sin duda un adelanto en el Estado
de Derecho);!’ pero analicemos mas de cerca los sistemas inquisitivo y acusatorio y
veamos sus implicaciones historicas para luego analizar el estado actual del sistema

procesal.
§2.- EL SISTEMA PROCESAL INQUISITIVO.

Si bien podemos datar a 1215 el inicio del proceso inquisitivo, algunos autores
le dan otros origenes, las universidades de Bolonia y los intelectuales de paris.®
Esto se debié a que se buscaba renacer el antiguo proceso romano justinianeo por
intereses de la Iglesia, quien buscaba un sistema de justicia sometido a una
jerarquia, sea esta la de la Iglesia o la de los gobiernos centralizados y las
monarquias. Asi el interés publico no podia estar en las manos de la iniciativa

privada del ofendido sino que estaba a manos de un funcionario.

" Larry May, Global Justice and Due Process, Cambridge University Press, Cambridge, 2011. (en
adelante May, 2011) Pag. 25.

> (May, 2011) Pag. 25.

'® (May, 2011) Pag. 26.

7 (May, 2011) Pag. 28.

'8 (Bachmaier, 2008) Pag. 16.

11



El nombre del sistema “inquisitivo” se debe, segun Alvarado Velloso, al mero
hecho de que era el sistema utilizado por la organizacién de la inquisicién, por lo
que el sistema se convirtid en inquisitivo (opuesto al dispositivo) o inquisitorio
(opuesto al acusatorio).”® Sin embargo debemos advertir que dicho sistema no
nacio, precisamente, en esta fecha, ni tiene su nombre de ello. Dicho sistema
también era aplicado en la antigiiedad en Roma y Grecia. La gran diferenciacion de
la inquisicién se da por cuanto ya no era un requisito la denuncia como noticia del

delito, sino que bastaba con que el juez inquiriere y busque al delincuente.

De ello, la inquisitio era la potestad de inquirir (de ello el nombre del sistema),
de actuar de oficio (a oposicion de la necesidad del actuar a peticién de parte). La
inquisicion de oficio existia en si del derecho germanico, pero estaba limitada al
homicidio, pero aqui ya se expande a otros delitos, a cualquiera, por lo que es
genérica. Esta inquisitio puede ser especial (una persona) o general (un pueblo)
donde llegaba una persona oficial y empezaba a juzgar a la gente a basa de
rumores. Para 1250 ya se habia incorporado la inquisitio en todos los estados
europeos. Inicié en Espafia hasta el siglo XIX hasta que llega el sistema formal o
mixto. Bajo esta linea hegemaonica ya no se necesitaba una acusacion, sino que un
funcionario podia iniciar el proceso, lo que resultaba en una administracion de

justicia mas eficaz para el monarca.?

Se intenté entonces encomendar la administracién de justicia a profesionales,
lo cual introdujo reglas probatorias mas evolucionadas que los existentes en otros
procesos de la época. Con el concilio de 1215 se prohibié la participacion del clero
en practicas “probatorias” como las ordalias, por lo cual estas dejaron de practicarse
con el tiempo, dando mas prioridad a la consolidacion del jurado como medio de
prueba.” Esto era un proceso de racionalizacion de la practica probatoria, mas alla
de las reglas supernaturales que antes regian.?> Ademas, la necesidad de encontrar

la prueba llevd a que se busque la verdad real, especialmente por medio de la

19 (Alvarado Velloso, 2006) Pag. 12; en el mismo error: Edmundo René Bodero, La Carga de la
Prueba en el Proceso Penal Ecuatoriano, en Revista Juridica Online de la UCSG, Web:
http://www.revistajuridicaonline.com/images/stories/revistas/1992/06/06_La_Carga_De_Prueba En_P
roceso_Penal.pdf . Consultado el 4 de enero del 2011, pag. 8.

%% (Bachmaier, 2008) Pag. 17.

*! (Bachmaier, 2008) Pag. 19.

?2 (Bachmaier, 2008) P4g. 19.
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confesion, convirtiéndose esta en la reina de las pruebas (la pobatio probatissima).”®
Ello porque era una prueba plena y era la més facil de conseguir ya que la carga de
la prueba la tenia el acusador y no se admitia la prueba por indicios.

La persona que acusaba, conforme a este sistema, era la misma persona que
juzgaba.® Es decir, acusaba ante si mismo para luego juzgarla. Por ello mismo, si
esta persona era la que acusaba, era ella la que estaba encargada de probarla, una
vez mas ante si, para autoconvencerse de la existencia del delito.?® Esto no se lo
podia hacer publicamente, por lo que ello fue realizado en secreto y por escrito. Sin
embargo, el propio concilio decia que esto no debia ser asi.?* Incluso podemos ver
frases en la Novisima Recopilacion Espafiola de 1806 en la que se debe de juzgar
de forma que “ni queden impune los delitos, con detrimento de la vindicta publica, ni
se perjudique en nada la justa defensa de los reos”, letra que quedaba obsoleta por

el mismo sistema de administracion de justicia.?’

¢Como era el proceso inquisitivo? Este sistema tenia dos procedimientos:
tenia el sistema en el que procedia de oficio y el sistema en que procedia a
instancia de parte. El procedimiento de oficio constaba de una etapa que era el
sumario y otra que era el plenario. En cualquier caso, en el sumario (o instruccion)
se trataba de recoger las pruebas para hacer constar la existencia del delito, la
investigacion se iniciaba evidentemente de oficio y esto Unicamente estaba previsto
para algunos delitos muy concretos en las partidas, pero en la practica se extendié a

casi cualquier delito.

Ahora bien las pesquisas se iniciaban por medio de los jueces pesquisidores,
siguiendo el ejemplo del concilio, eran generales o especiales. Las generales eran a
lugares, pueblos, villas, y las especiales, o particulares, eran dirigidas contra una
sola persona en especifico. Lo que hacian los jueces basicamente era corromperse:
los jueces de entonces iban a cualquier pueblo y empezaban a abusar de la gente

realizando pesquisas arbitrarias a fin de sacar provecho personal. Por eso, en 1347

2 (Alvarado Velloso, 2006) Pag. 13.

** (Bachmaier, 2008) P4g. 21.

% (Alvarado Velloso, 2006) Pag. 12.

%% (Bachmaier, 2008) Pag. 22.

%’ Jordi Nieva Fenoll, Jurisdiccién y Proceso. Marcial Pons, Madrid, 2010. (de ahora en adelante Nieva,
2010) Pag. 169.
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son prohibidas estas pesquisas generales, a pesar de lo cual se siguen practicando,
y se vuelve a prohibir en 1537 (con la Constitutio Criminalis Carolina, o La carolina)
pidiendo que también vaya el juez, y en 1713 se tiene que volver a recordar su
prohibicion y se pide la existencia judicial, porque aln se pide la presencia del juez

en muchas actuaciones.

Las diligencias probatorias no eran muchas, estaban reguladas tanto para el
proceso civil como para el proceso penal, y la que estaba mas regulada era la
prueba testifical y en especial la de tormento. Sobre la prueba testifical,
fundamentalmente lo que se decia de ella era que deberian de estar presente los
jueces y gue no estén a solas los escribanos, para los 1500 se les prohibié que
leyeran los testimonios. También se regulaba la declaracién del sospechoso, pero
en pocos detalles. El tormento estaba mas regulado, en las leyes consistia en
azotes o cargar los miembros con pesos. El tormento precisaba una orden judicial,
sin justificarse el uso de informacién, pero habia prohibiciones a quienes se los
podria poner. El tormento solia realizarse sin efectuar cargos, sin saber como se le
acusaba (oficio o denuncia), y el juez debia cuidar que el imputado no conozca la

acusacion. El tormento sélo se podia hacer una vez al dia y una vez por cada delito.

La Unica garantia que existia era que el juez debia de cuidar que el
atormentado no pierda alguno de sus miembros o la vida, caso contrario era el juez
a quien lo responsabilizaban y también padeceria los mismos males; no sélo se
atormentaba al imputado, sino también a los testigos, pero se exceptia la
posibilidad de atormentar a la familia, lo cual se transformé en las dispensas para
testificar. Toda entrada a un lugar cerrado estaba también regulado, los
allanamientos a cualquier lugar, incluso privilegiados, no necesitaban la autorizacion

para hacerlo, pero si habia un procedimiento.

Se regulaban las diligencias cautelares, y se hace referencia a la detencion, a
la prision provisional y a la detencion de bienes del sospechoso. Para la detencién
se establece una prohibicion, a fin de que los alguaciles tengan la necesidad de un
mandamiento judicial, salvo en los casos de delito flagrante, pero el plazo maximo
de la detencién era de 24 horas. En 1788 se tenia que informarle al detenido la

causa por la cual se le quitaba la libertad. El particular podia detener a un préfugo y
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ademas estaban en otros supuestos, como la detencién por deudas por un plazo de
24 horas y entregarle al juez (llamado cércel privada).

También se regulaba la prision provisional, la regulacion de la misma databa
de 1250 en la séptima partida. Una persona podia ser ingresada en prision
provisional cuando era acusado de un delito con pena corporal (pena de muerte,
azote, mutilacion). Para ello no habia distinciones, solo que si la persona tenia
buena fama, se lo custodiaba en un lugar lejos del resto de presos; y si era una
mujer, se la ponia en un convento. El plazo maximo era de 10 afios. En realidad no
eran 10 afos de caducidad de dicha medida sino que eran los 10 afios de duracién
del proceso. Se podia eludir a dicha prisiébn con una fianza, pero el fiador pagaba
toda la responsabilidad civil si el preso desaparecia, y por ello se lo juzgaba en

ausencia.

Todo esto se realizaba en la fase del sumario o instruccion, se pasaba al
plenario con una fase intermedia basada practicamente en una confesiéon. El
imputado era presionado, de cualquier manera para que confiese. Se le
amedrentaba de todas las formas posibles, de tal magnitud que fue suprimida en
1854, porque se practicaba para ganar tiempo y que no haya plenario, pero como
era denigrante, fue suprimida completamente. Tras la practica de la confesion, si el
reo se resistia, empezaba el plenario (el juicio oral). Estamos hablando de un reo
gue no sabia de los cargos y que se le abre un juicio en el que se le dicen los
cargos, pero ademas se le presentan todos los materiales de la instruccién, pero de
modo aparte. Sabe quiénes son los testigos pero no las declaraciones que ellos han
emitido. Los testigos desfilan para ratificarse en lo que ya habian dicho en la
instruccion. Si después de esos 80 dias el reo queria seguirse defendiendo, podia,

aunque ello no era muy productivo.

El plenario paso en la practica a segundo plano, pero el plenario era, para el
legislador, una etapa muy importante, como la fase capital dentro del proceso.
Habia pruebas con valor tasado lo cual era un inmenso avance a las pruebas de
caracter religioso que se practicaban antes de estas,”® ya no se buscaba lo

supernatural o un caracter divino en las pruebas (como haciéndole poner las manos

?% (Bachmaier, 2008) P4g. 19.
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al fuego) sino que esta estaba racionalizada. Era un avance sin duda, pero entonces
el juez se dedicaba a ver si existian las pruebas o no y a valorarlas®. Para
comprobar la existencia de las pruebas suficientes sélo basta con que haya pruebas
directas (un testigo ratificado) no indicios o la confesion. El juez podia practicar
providencias para mejor proveer y dictaba sentencia. El preso, en todo esto, estaba
en prision. Esta actuacion de la sentencia se convertia basicamente en una
ratificacion de lo actuado por el juez instructor, lo que bajo los parametros actuales

serfa una completa violacién al debido proceso.*®

El proceso a instancia de parte se iniciaba por una querella o acusacion, se le
daba traslado de esto al reo para que la contestara y tras ello se daba cabida al
plenario de la misma forma. Pero para hacerla se debia de pagar una fianza. En
aguella época no habia fiscales, el fiscal en dichas épocas se encargaba de las
fianzas reales, del fisco. Un fiscal podia perseguir a alguien si se le precedia una
delacién, y para que no sea cualquiera el que haga una delacién se le pide una
fianza. La querella era por escrito y el procedimiento surgia a partir de eso. Era un

proceso acusatorio que, sin embargo, acababa en uno inquisitivo.

El proceso inquisitivo, al contrario de lo que se piensa, si tenia garantias. Asi,
la escritura era una garantia en esa época, ya que no habia como dejar constancia
de las actuaciones, de hecho, asi se reprodujo en el concilio del 1215 a fin de que lo
actuado no pueda negarse en contrario®. Para que se halle razdn de ello el proceso
debia de ser escrito, a fin de que el interesado pueda en un momento debido poder
publicarlo®. Por otra parte, el proceso era publico, pero el problema fue que los
pesquisidores lo hicieron secreto. La practica deformaba al proceso inquisitivo en el
gue fue. Ademas, el juez era parcial, ya que el investigaba y acusaba. Aunque en
las leyes decia que debia de ser imparcial. También establecia la inmediacion del
juez, por lo que nadie mas podia estar encargado de las diligencias. También
trataba de garantizar el derecho de defensa, de manera que el reo conociera el

nombre de los testigos, cosa que no era de mucha ayuda.

%% (Bachmaier, 2008) Pag. 23.
%% (Bachmaier, 2008) Pag. 24.
*! (Nieva, 2010) Pag. 93.

%2 (Bachmaier, 2008) P4g. 19.
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Ademas, se garantizaba la existencia de la presuncion de inocencia, con unas
palabras que son practicamente idénticas a las de la necesidad de una minima
actividad probatoria. Incluso existia el indubio pro reo en el sentido de que los
juzgadores deben de estar mas para el lado del reo en caso de existir dudas (lo cual
era un problema cuando era el juez el encargado de convencerse). También esta el
principio de igualdad impuesto en 1369, el proceso era igual tanto para pobres como
para ricos. También se hablaba de un relativo principio de legalidad pidiendo a los
jueces que respeten los mandatos del Rey. También se reconocia el derecho al non

bis in idem.

El proceso inquisitivo actualmente conlleva una carga negativa muy grande,
incluso tildar de inquisitivo a una diligencia judicial es atribuirle caracteristicas de
medieval, de vulneradora de derechos, de ser abusivo. El proceso inquisitivo lleva
todo lo malo, mientras el acusatorio posee todas las bondades.** Sin embargo,
como hemos visto, el proceso inquisitivo si constaba de unas garantias, aunque en
la practica este se haya desvirtuado, ¢Qué es lo que catalogamos entonces: el
proceso o las practicas de la época? En si, no se critica al proceso inquisitivo por su
caracteristica mas importante, la posibilidad de actuar de oficio, sino por todo lo que
arrastré con las practicas abusivas. De ello se saca que el cddigo napolednico
mantenga el proceso inquisitivo originario, sino a su desnaturalizacién.* Tampoco
es que el proceso estaba “libre de pecado”, pero no es el monstruo que se pretende

que sea.

83.- EL SISTEMA PROCESAL ACUSATORIO.

Si bien el sistema procesal acusatorio fue, en perspectiva histérica, el primero
en existir. Sin embargo, en la historia moderna més importancia tuvo un hecho
ocurrido en 1215 que marco un hito en la ideologia legislativa de la época: La Carta
Magna. Esto se debe a la importancia que le da dicho documento a las garantias del
procedimiento, que sin embargo eran solo aplicables a los procedimientos a la

nobleza.

** (Bachmaier, 2008) Pag. 14.
** (Ambos, 2008) Pag. 65.
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En si la Carta Magna no aporta al sistema acusatorio, en sus principios, sino
que aporta al sistema del debido proceso y sus libertades. Sin embargo ha existido
una confusién terminoldgica entre sistema acusatorio, principio acusatorio y modelo
procesal (o sistema procesal) de debido proceso. Para dilucidar un poco las
diferencias empezaremos evaluando al sistema acusatorio historico y trazaremos

una linea histérica de cémo evolucionaron los sistemas hasta llegar al actual.

El sistema acusatorio parte desde Grecia, a modo de un proceso acusatorio
privado en el que el acusador pone una querella ante un “arconte” quien revisaba
los requisitos de procedibilidad de la misma para luego poner fecha para el juicio y
daba publicidad de la misma.*® Para ello se debia pagar una caucién en el caso de
que la acusacion no tenga lugar. Tanto la defensa como la acusaciéon se veian
apoyadas por otros ciudadanos, quienes ademas podian hacer de jueces mediante
un sorteo, por lo cual era considerado como una expresion de la democratizacion de

la justicia.®

En la Republica Romana quien ponia la acusacion tenia el riesgo de que ésta
se le regresara en su contra, pero para los delitos de alta traicibn puedan ser
perseguidos existia un proceso de instruccion oficial (la inquisitio) iniciado por un
questor.*” Sin embargo se utilizaban pruebas irracionales como las ordalias, por lo
que no podia calificarse como un proceso inquisitivo en sentido estricto.*® Mientras
se expandia Roma se necesitdé crear 6rganos de persecucion penal, los tresviri

capitales.

Retomemos el sistema histérico acusatorio: ¢cuales eran las caracteristicas
de dicho proceso? La caracteristica mas importante del sistema acusatorio histérico
es el hecho de que se necesitara la existencia de un acusador que reclamaba ante
un juez imparcial ajeno a los hechos. Ello se extendia a que dicho juez permanezca
completamente imparcial durante el transcurso del proceso. Con todo esto no era

posible investigar por meros rumores, sino porque un acusador pide la investigacion.

* Kai Ambos, El principio Acusatorio y el Proceso Acusatorio: un intento de comprender su

significado actual desde la perspectiva histérica (de ahora Ambos, 2008), en Bachmaier (coord.),
Proceso Penal y Sistemas Acusatorios. Marcial Pons, Madrid, 2008. Pag. 50.

*® (Ambos, 2008) Pag. 51.

%’ (Ambos, 2008) Pag. 51.

%% (Ambos, 2008) Pag. 52.
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Por ello, dicha investigacion debia de tener un acusador plenamente identificado:
debia de haber una persona detras de todo el proceso.

Ademas se solicitaba la existencia de un Tribunal: el tribunal sentenciador. Se
requiere entonces que Tribunal sentenciador no haya participado bajo ningun
concepto en la instruccion, ni siquiera para decidir la procedencia o improcedencia
del juicio oral. También el Tribunal sentenciador no puede indagar mas alla del
hecho denunciado por el acusado, asimismo no puede juzgar sobre otra cosa que
no sean los hechos presentados. Sin embargo, dicho Tribunal no dependia de la
actitud del acusador, ni de la acusacién realizada por éste. Es decir, puede no haber
correlacion entre lo que el acusador solicita y lo que el Tribunal juzgue: puede haber
la acusacién por unos hechos determinados que para el acusador fueron robo pero

para el Tribunal es hurto.

Ello también aplica a la pretension punitiva ya que también se tiene como
principio que el tribunal no esté vinculado por las decisiones de las partes en cuanto
a la pena. La valoracion de la pena es de exclusiva atribucion del juzgador, quien
mediante su critica decidira la pena mas justa, la cual estard basada
necesariamente en la prueba; ello nos lleva a un sistema de prueba diferente: la
libre apreciacién de la prueba. Si es que debemos marcar los puntos sobre las “ies”
en cuanto al proceso acusatorio, creo que este es uno de los puntos que mas

debemos de marcar los reparos.

Una simple “libre apreciacion” de la prueba no era una prueba racionalmente
obtenida sino que, dentro del sistema acusatorio puro, daba lugar a la aplicacion de
pruebas incoherentes, como por ejemplo la ordalia, que serian valoradas por el juez
segun los resultados. En ese sentido, el sistema inquisitivo fue un gran avance para
la época, pues se pidi6 una racionalidad de la prueba, rechazando las pruebas de

caracter sobrenatural.*®

El que no hayan pruebas legales, segun el modelo “puro”,
no significa la racionalidad de la misma, por ello el limite de la sana critica, que

entrara como una linea decisiva entre lo tolerable y lo no tolerable.

* Ver nota 22.
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Los principios “rectores” del sistema acusatorio (y por medio de los cuales este
adquiere toda su magia y poder de enamoramiento) son los de publicidad, oralidad y
contradiccion (afiadiéndole el de igualdad entre las partes). Si bien explicaremos en
qué consisten éstos mas adelante, realizaremos una pertinente comparacion de
estos principios con su significancia dentro de los sistemas procesales inquisitivos y
acusatorios, por cuanto el mal entendido y la interpretacion extensiva de esas

palabras han agravado el problema de mantener un debate honesto.

¢, Qué significaba publicidad del proceso? Basicamente significaba que el
proceso podia ser conocido por quien era acusado, es decir, que conozca porqué se
lo acusa. Sin embargo, esto no era ajeno al proceso inquisitivo, sino a la practica de
los inquisidores: por lo que se estaria juzgando la practica del secreto mas que a la
publicidad como una virtud Unica del sistema acusatorio. A ello le afiadimos la
cuestion de la oralidad: ¢Qué tan garantista es la oralidad? Pongdmonos nosotros
en las circunstancias histéricas durante los primeros milenios, es mas, hasta la
llegada del proceso inquisitivo; la oralidad sin duda hace mas &gil un proceso, pero
no hay como mantener un registro de lo sucedido, una memoria de lo que pasaba, y
de ello, que para dicha época (en la cual no existia ni siquiera la imprenta) la
necesidad de un proceso escrito fue una garantia importante para quien desee

saber lo sucedido.*

La igualdad de armas y la contradiccion es algo propio de la practica del
sistema acusatorio que sin duda es uno de sus mayores avances: la capacidad de
confrontar la prueba en las mismas condiciones. Sin duda esto se diferencia del
sistema inquisitivo en el que bésicamente (y por el hecho de tener pruebas tasadas)
se verificaba la existencia de las pruebas y se sentenciaba. Sin embargo, como fue
dicho anteriormente, esto tuvo su importancia historica, y sus consecuencias. Esta
igualdad llevé sin lugar a dudas que se mantenga un estricto principio de presuncion
de inocencia por lo que se debia mantener la libertad provisional del acusado hasta
gue se dicte sentencia. Este cumplimiento estricto de la presuncion de inocencia
resultaba, bésicamente, en una cuasi prohibicion de la prision preventiva, a

diferenciacion de la aplicacion de la misma en el sistema inquisitivo.

“®Ver nota 25.
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En el derecho germénico antiguo regia el principio del nemo iudex sine actore
(sin acusador no habrd juez), por lo que si no habia una acusacion particular o
popular no habria proceso.** El proceso germanico era meramente acusatorio, hasta
que las influencias del Rey fueron creciendo y poco a poco se fue instaurando un
proceso inquisitivo, y si bien el proceso inquisitivo canénico de 1215 no tomo tanta
fuerza en sus inicios, poco a poco el sistema acusatorio fue perdiendo fuerzas y se
confiaba mas en un proceso publico que privado.*? Este proceso no era el canénico,
sino un proceso secular diseflado para combatir a la delincuencia en el que se
buscaba la verdad material mediante pruebas racionales.*® Las influencias entre los
procesos existieron, asi, en el proceso acusatorio también existieron torturas, como
en la reforma juridica de Worms de 1498. Sin embargo la mayor influencia de la
inquisicion se puede ver en la Carolina, en donde ya se establecen dos procesos
diferentes: basicamente el ordinario (acusatorio) y el extraordinario (inquisitivo), el
cual era mas usado.** Aun asi, si el procedimiento ordinario no concluia por falta de
pruebas, este continuaba como extraordinario, por lo que era este procedimiento el

Gnico y s6lo varia las vias por el que éste comenzaba.*®

Ya en los 1700, con Becaria, un movimiento de reformas se empezé a hacer
mas evidente. En su tratado “del delito y de las penas” el marqués de Becaria
criticaba la tortura a fines de obtener una confesién, la necesidad de limites a la
detencion y las garantias del testimonio en base a la libertad de las personas. Aln
asi, en 1768 desaparecia el proceso acusatorio en Alemania, debido a la necesidad
de centralizar en el Estado el poder penal y de persecucion de los delitos.* El
Estado necesitaba no soélo restablecer la seguridad juridica sino combatir
eficazmente la delincuencia que, de otras maneras, hubiese quedado simplemente

en manos del ofendido su persecucion.

Haciendo una pausa temporalmente, y analizando lo anteriormente expuesto,
no podemos decir que la tortura y la confesidbn sean cuestiones que hayan

identificado a un modelo o el otro, no hay una relacion causal entre el modelo

** (Ambos, 2008) Pag. 52.
*> (Ambos, 2008) P4ag. 58.
** (Ambos, 2008) Pag. 58.
* (Ambos, 2008) Pag. 60.
*> (Ambos, 2008) Pag. 60.
*® (Ambos, 2008) Pag. 61.
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inquisitivo y la tortura*’; como tampoco hay una relacién entre la importancia de la
confesion, como prueba material, y un determinado proceso.*® Por ello, la diferencia
debe de radicar entre como se inicia el proceso, si es por una denuncia privada o si

es impulsado por una entidad estatal.

Ya en 1789 se redactaba la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano en el que los articulos 7 y 9 influyeron claramente en la evolucién del
debido proceso y de rechazo al antiguo régimen y las préacticas inquisitoriales.* Sin
embargo el texto juridico mas influyente debié ser sin duda alguna el Cédigo de
Instruccion Criminal napolednico de 1808, *°el cual rigi6 en gran parte del continente
europeo e influyé el procedimiento y las reformas procedimentales en adelante. Sin
duda dicho Cédigo fue realizado influenciado en la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, sin embargo es el referente del proceso
inquisitivo moderno. Dicho cédigo integré la sana critica del juez para juzgar, se
reconoce el derecho a la defensa y al estatus de sujeto al procesado, y obviamente
se prohibe la tortura. Ademas se afiade la aparicion de un Ministerio Publico, guiado
por el Ejecutivo, dirigido a la investigacion y acusacion.® En si se intent6 regular los
excesos de la practica mas que el proceso inquisitivo en si.>? Pero la proclama de

un proceso acusatorio se veia venir.

Si bien se discutia en como se debia de reformar el proceso inquisitivo, la
Constituciéon de la Paulskirche de 1849 fue la primera en aclamar por un proceso
acusatorio.>® En 1846 cuando se crea la Fiscalia asignada al Tribunal Superior de
Berlin, la cual inicialmente se cre6 para agilitar los procesos de traicion por el

levantamiento de Polonia el mismo afio, pero sirvid para controlar las actuaciones

* (Ambos, 2008) Pag. 62.

*® (Ambos, 2008) Pag. 62.

49 (Bacigalupo) Pag. 20; para Walter Guerrero V. fue la introduccion al sistema
mixto, asi en Revista Juridica Online de la UCSG, Web:
http://www.revistajuridicaonline.com/images/ stories/
revistas/1993/07/7 esquema del proyecto del codigo procedimiento.pdf.
Consultado el 4 de enero del 2011, pag. 1.

> (Ambos, 2008) Pag. 63.

> Teresa Armienta Deu, Juicio de Acusacién, Imparcialidad del Acusador y Derecho de Defensa, (en
adelante Armienta Deu, 2008) en en Bachmaier (coord.), Proceso Penal y Sistemas Acusatorios.
Marcial Pons, Madrid, 2008. Pag. 115.

> (Ambos, 2008) Pag. 65.

>* (Ambos, 2008) P4g. 65.
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policiales.> Ello llevd a que este proceso acusatorio privado evolucione a un
proceso acusatorio publico u oficial, y la separacion entre el poder de juzgar y de
acusar, lo cual fue fijado en 1849 cuando se solicitd a los Tribunales que informen a
la Fiscalia sobre todos los procesos que llegaren a su conocimiento.

En adelante se fue poco a poco forjando el famoso proceso acusatorio formal,
0 mixto, en el gue basicamente se mantiene el proceso inquisitivo, en su contenido
anteriormente expuesto, gozando de la intervencién de la Fiscalia en la etapa
investigativa y como principal acusador.>® Con mas o con menos derechos de los
procesados, y atribuciones de las entidades publicas, es el proceso que se ha
venido dando. Después de la segunda guerra mundial, las Constituciones modernas
han hecho un desarrollo de los derechos fundamentales con un énfasis en el debido
proceso, lo que ha hecho que exista cierta homogeneidad en dichas garantias
constitucionales del proceso. *® Sin duda alguna, todo dialogo al debido proceso
debera de ir en esa linea, por cuanto intentar mantener un proceso acusatorio puro
implicaria la eliminaciéon de las Fiscalias como 6rganos estatales y se deberia de
volver a la instancia privada como unica®’. Desgraciadamente se ha tenido una
postura en la que “acusatorio” no es un término pluricomprensivo sino un término
omnicomprensivo; una nocién en que lo ocupa todo, pero que a su vez no significa

nada.*®

Debido a la imposibilidad de darse este paso, debemos de comprender que
todo proceso mantendra los elementos del proceso inquisitivo y los mezclara con los
elementos del proceso acusatorio, lo cual nos dara un proceso mixto. No hay otro
camino para mantener la paz publica. El principio acusatorio pues es que exista una
acusacion distinta a la entidad juzgadora y que el juzgamiento sea sobre esa
acusacion.”® Con esto claro, debemos de dejar a un lado el debate “acusatorio —

inquisitivo” como un modelo de proceso, y ver que en principio se basa en como se

> (Ambos, 2008) Pag. 66.

>> (Ambos, 2008) Pag. 69.

> (Bacigalupo) Pag. 13.

>’ Sin duda alguna, el Unico proceso acusatorio, en este sentido, seria el cual se lo realiza por medio
de una querella.

> Marien Aguilera Morales, Regla de Exclusion y Acusatorio, (en adelante Aguilera, 2008) en
Bachmaier (coord.), Proceso Penal y Sistemas Acusatorios. Marcial Pons, Madrid, 2008. Pag.76.

>° (Aguilera, 2008) P4g. 76.
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inicia el proceso antes que como es el procedimiento. Con ello pasaremos a los

sistemas de procesos modernos.

84.- EL SISTEMA PROCESAL MODERNO.

En la actualidad la mayoria de los sistemas son mixtos, por cuanto poseen
una fase instructora que es en esencia inquisidora.®® Sin embargo, siguen siendo
“acusatorios” de manera limitada o no. El debate acusatorio — inquisitivo esta mal
direccionado, especialmente por las malas concepciones que se tienen de ambos®.
Asi, muchas veces la etiqueta de “acusatorio” parece tener mas tintes politicos que
juridicos, por cuanto con las garantias de los procesos actuales dificil esta que se
instaure un proceso que viole dichas garantias internacionales, que no representan

al proceso acusatorio sino al debido proceso.

En origen, el derecho procesal penal liberal no tiene como fin la prevencion del
delito sino que esta dirigido a garantizar la libertad y la justa realizacion del
proceso.%” Para ellos, la funcién preventiva le correspondia tnicamente al derecho
penal material, y esto impulsé a los movimientos del Derecho Penal del siglo XIX en
un direccionamiento muy ligado a la prevencion especial mas que a los derechos
humanos.®® En dicho programa el derecho procesal no fue sino un tema secundario,

pareciendo que no era necesaria una reforma del derecho procesal penal.**

Fue en los primeros afios después de la posguerra que los derechos humanos
adquirieron una relevancia a nivel internacional, seguido por un nuevo sistema de
constitucionalizacion y de revision de sentencias por dichos 6rganos
constitucionales, se sensibilizé mas los derechos humanos, en especial dentro de la
administracion de justicia.®® Asimismo la instauracion de los tribunales
internacionales genero, en Europa, una jurisprudencia homogénea en proteccion del

debido proceso.®

% (Bachmaier, 2008) P4g. 33.
®! (Bachmaier, 2008) P4g. 46.
6 (Bacigalupo) Pag. 20.
® (Bacigalupo) P4g. 20.
® (Bacigalupo) P4g. 21.
® (Bacigalupo) P4g. 23.
66 (Bacigalupo) Pag. 23.
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Los procedimientos, desde el punto de vista de su desarrollo, se concentrarian
entre la investigacion y la busqueda de la verdad (principios del proceso inquisitivo),
pero se intenta que se pueda proceder a la adversariedad, dando entrada al proceso
adversarial. Esto representa a un proceso con un papel mas activo entre las partes,
y con ello contradictorio, pero que sin embargo no deja al Estado como participe
principal tanto en la investigacién como en el juzgamiento.®” Lo méas cercano de
hablar a un proceso acusatorio en la actualidad corresponde a la diferenciacion de
atribuciones Unicamente (la de acusar y la de juzgar), pero en ello es un principio
acusatorio que no corresponde a los principios adversariales o contradictorio. La
mezcla del principio contradictorio en el proceso inquisitivo, y del principio acusatorio
a ambos, nos deja un proceso general, mixto, que debe de cefiirse bajo unas reglas
concretas en cuanto a la elaboracién del proceso, pero puede dejarnos de lado a las
practicas procesales en si, que es en donde radicaba el problema inicial desde 1215

(tanto para la motivacion de la carta magna como para la motivacion del concilio).

En los afios 60 y 70 el modelo liberal del derecho penal empezé a recibir
muchas criticas, en especial de los procesalitas anglosajones. En Estados Unidos
nunca se vivié una dictadura, por lo que desconocian los regimenes autoritarios,
pero un creciente debate politico sobre los indices delincuenciales hizo cambiar el
panorama, ya no se hablaba de los sistemas dirigidos a proteger la libertad, sino a
modelos de procesos en los que se distingue sea el direccionamiento al control
social del delito u otro dirigido al debido proceso.?® Pero hasta cierto punto no debe
pensarse como puntos UOnicos, como verdades separadas, Sino como
complementarios, ya que desde estas diversas perspectivas podremos legitimar la

operatividad de un sistema de justicia.®

*’ (Ambos, 2008) Pag. 70.

%8 (Bacigalupo) Pag. 27; la discusion entre eficiencia y garantismo puede verse
también en el articulo de Augusto Jobin do Amaral en el que hace referencia al “time
IS money” anglosajon y a los derechos constitucionales del debido proceso. Augusto
Jobin do Amaral, As Garantias Processuais Penais no Estado Constitucional de
Direito, en Revista Juridica Online de la UCSG, Web:
http://www.revistajuridicaonline.com/images/stories/revistas/2008/23-tomo-
2/23b as garantias processuais penais.pdf. Consultado el 4 de enero del 2011.

% Kent Roach, Due Process and Victims Rights. University of Toronto Press, Toronto, 1999. (en
adelante Roach, 1999) Pag. 12.
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Esto modelos fueron identificados por Herbert Packer y, segun él, en estos
modelos pueden verse, a modo metaférico, con un contraste considerable: el
modelo de control del crimen es como una linea de ensamblaje en el que actua la
policia y la Fiscalia para obtener un producto final: la sentencia condenatoria;
mientras que el modelo del debido proceso es més bien una carrera de obstaculos
en la que el juez escucha al defensor argumentar que el proceso no es valido por la
violacion de los derechos del procesado.” El primero esta dirigido a la eficiencia,
mientras que el segundo esta dirigido al justo procesamiento y a un control de

calidad.

La interpretacion de las garantias y su amplitud varia considerablemente
segun cada modelo ya que en el primero se le atribuye al derecho procesal penal
como el principal medio para el control del delito, siendo la lucha contra el delito el
punto mas importante del modelo.”* El modelo de control del delito prefiere la
legitimidad de la Legislatura y en la criminalizacion dada por el legislador como
justificativo para su actuar. Con ello se priorizan cosas como el “orden publico” vy,
debido a los limitados recursos para realizar la investigacion, le debe poner un

énfasis al tiempo y a la finalidad del proceso de la manera méas expedita posible.”

Con ello se prioriza un concepto factico de culpabilidad (factual guilt), en
contraposicién al concepto juridico de culpabilidad (legal guilt) del modelo del debido
proceso’®. Los limites del procedimiento serian aquellos que puedan afectar la
eficiencia y la posible utilizacion de la prueba para poder establecer dicha
culpabilidad factica, por lo que el centro de dicho modelo no es el juicio sino las

“instancias administrativas” de recoleccion de evidencia.”

En el modelo del debido proceso se presume la inocencia del acusado, lo cual
se lo considera un obstéaculo para la acusacion, por sobre la eficiencia del proceso.”

Dicho modelo se muestra escéptico ante la utilidad y moralidad de la pena,

7 (Roach, 1999) P4g. 13

& (Bacigalupo) Pag. 28.

’? (Roach, 1999) Pag. 13.

® (Roach, 1999) Pag. 14; en el mismo sentido (Bacigalupo) Pag. 28.
* (Roach, 1999) Pag. 14.

& (Bacigalupo) Pag. 28.
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especialmente aquellos delitos construidos por un supuesto consenso social que
limitan la libertad de las personas.” Pretende reducir la actuacién policial, y sus
abusos, mediante una reduccion de la criminalizacién, por lo que dichos esfuerzos

se centrarian en las conductas mas graves.’’

Este modelo busca su legitimidad en la Corte Suprema y en su actuar para
controlar el poder punitivo del Estado.” En el modelo del debido proceso se le
colocan limites al actuar policial a fin de garantizar las libertades de los ciudadanos.
Marcando como ideal el que la policia no deba de detener al acusado para fortalecer
su caso ya que dicho momento es en el que se hace mas evidente la disparidad

entre el poder del Estado y del acusado.”

Estas dos posiciones frente al derecho procesal penal amplian un poco el
debate acusatorio — inquisitivo que suele manejar la doctrina por cuanto ya no
estamos solo ante un problema de garantias sino también ante un problema de
seguridad. Si bien nadie maneja un discurso del modelo de control del delito al
extremo, siempre hay debates sobre los limites de los derechos fundamentales,
teniendo a ese modelo como referencia.®® A ello se le suma el hecho de que nunca
nos logramos separar del proceso inquisitivo, teniendo una mezcla entre éste y el
acusatorio (debido a las falencias de este ultimo) y que la jerarquizacion de los
derechos fundamentales pone en igual rango a la seguridad y al derecho a una
justicia eficiente, por lo que también deben de considerarse los intereses de la

persecucion del delito.®

Para el siglo XXI los problemas tienen una vision diferente: la criminalidad
organizada, el terrorismo y la criminalidad globalizada produce que las garantias y
los esfuerzos por reducirlas se internacionalicen a la misma velocidad que estos
delitos. Ya no es un debate sobre la seguridad del ciudadano frente a un abuso de

poder por parte del Estado, sino que se trata de la seguridad del ciudadano por

’® (Roach, 1999) P4g. 15.
"7 (Roach, 1999) P4g. 15.
’® (Roach, 1999) P4g. 15.
”® (Roach, 1999) Pag. 16
% (Bacigalupo) P4g. 28.
81 (Bacigalupo) Pag. 28.
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medio del Estado para la lucha de la criminalidad.®” La alabanza de un sistema
acusatorio con miras al sistema adversarial estadounidense olvida los métodos
interrogatorios usados en este (como incomunicaciones, confesiones y tortura, no
olvidar los casos de Guantanamo).®® Por lo que debemos regirnos bajo un proceso
penal, un debido proceso penal, con todas las garantias y libertades; mirar a un

modelo u otro es no merar la situacion global del asunto.

85.- LA NUEVA CONSTITUCION Y EL DIRECCIONAMIENTO DEL
DERECHO PROCESAL ECUATORIANO.

Nos dice Roxin: “jel derecho procesal penal es el sismoégrafo de la
Constitucién del Estado!”.  Contintia el maestro su expresion indicando que cada
cambio esencial en la estructura politica también conduce a transformaciones del
procedimiento penal, lo cual tampoco es ajeno a nuestro cambio constitucional.® Y
es gue en el derecho penal entra en juego tanto los intereses individuales de quien
podria sufrir una pena y los intereses colectivos de la sociedad. Nos explica, Roxin,
como en los Estados totalitarios existe una supremacia a los intereses colectivos
antes que a las libertades individuales. Del control de facto de los érganos de
justicia.?® Sin embargo en las sociedades democraticas en las que existe una
division de poderes, los principios de la misma hacen que el proceso penal
reaccione en base a estos principios: independencia, oficialidad, reserva de ley, y la

instauracion del procesado como sujeto del proceso y no como objeto del mismo.®’

La constitucionalizacion del proceso penal ha ido progresando con el tiempo
para ser una materia practicamente autbnoma debido a su inmensa influencia
dentro de los derechos fundamentales. Como piedra angular de todo esto se

encuentra el debido proceso, como una etiqueta que englobard un catalogo de

% (Bacigalupo) P4g. 29.

® Articulo periodistico: FBI files detail Guantanamo torture tactics, por Mark Tran, guardian.co.uk. 2
de enero del 2007. Pagina: http://www.guardian.co.uk/world/2007/jan/03/guantanamo.usa. Fecha
de consulta: 12 de enero 2011.

¥ (Roxin, 2000) P4g.10.

% (Roxin, 2000) P4g.10

¥ (Roxin, 2000) P4g. 10.

& (Roxin, 2000) Pag. 11. Asimismo, en relacion a la instauracion de un sujeto procesal en vez de un
objeto, la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (SCIDH Cabrera Garcia y
Montiel Flores v. México, 26 de noviembre del 2010, paragrafo 154.
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garantias que puede extenderse o reducirse segun la posicion de cada autor, pero
gue posee siempre las mismas caracteristicas y los mismos elementos. El interés
por la materia nacié y crecid en el siglo pasado con la evolucién de las teorias
constitucionalistas, pero ha sabido mantener su independencia y especialidad.®®

El articulo 76 de la Constitucion de la Republica asegura el derecho al debido
proceso. Dicho articulo esta determinado para “todo proceso en el que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden”. Queda claro que dicha
disposicién es aplicable al derecho civil y administrativo, pues en dichos procesos la
determinacion de derechos y obligaciones es clara ante un actuar privado o del
Estado. Dicha disposicion de asegurar el debido proceso parece excluir su
aplicabilidad al derecho penal cuando existe incluso un articulo constitucional

especificamente referido al derecho penal (Art. 77).

Sin embargo debemos de considerar que el aseguramiento al debido proceso
del articulo 76 incluye también al derecho penal (asi como al derecho administrativo
sancionador) y es que una comprensiéon del funcionamiento de las normas nos hara
comprender la extension del articulo y su aplicabilidad al derecho procesal penal (y
otras formas de derecho sancionador). Esto lo haremos mediante un ejercicio de

ejemplo utilizando uno de los derechos mas basicos: el derecho a la vida.

Si bien la ley, incluida la Constitucién, reconoce el derecho a la vida®ello no
significa que dicho derecho debe de ser determinado judicialmente. Asi tampoco
una disposicién penal creard o reconocera derechos®, por cuanto ella no es la

funcion de dicha norma. Sin embargo el derecho a la vida actia a modo de que si

88 Sobre un estudio de esto: Eduardo Ferrer Mc-Gregor, El Derecho Procesal Constitucional como
Disciplina Juridica Auténoma, articulo web: http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/
dconstla/cont/20061/pr/pr18.pdf . Consultado el 17 defebrero 2011; Tambien Richard LLacshauanga
Chavez, Constitucion y Proceso Penal, articulo web: http://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/ articulos/
a_20110107_02.pdf. Consultado el 15 de febrero 2011.

8 El articulo 66 de la Constitucion nos declara: “Se reconoce y garantizara a las personas: 1. El
derecho a la inviolabilidad de la vida. No habra pena de muerte”. Dicha proteccion cae en un problema
de definicion por cuanto el concepto de “vida” y de “persona” no estan definidos y recaen en una
argumentacion circular: es persona aquel que esta vivo, todo aquel que esté vivo tiene derecho a la
vida; se tiene derecho a la vida porque se esta vivo, y como tiene derecho a la vida, se es persona; se es
persona por que esta vivo, etc. ad infinitum. Es un razonamiento circular.

% Serfa ridiculo decir que con el articulo 517 del Cédigo Penal se le esta otorgando el derecho a la
libertad sexual de los animales, o su indemnidad.
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bien toda persona tiene derecho a la vida, las demas personas tienen el deber de
respetar dicho derecho. Para crear ese deber, se cred el bien juridico “vida” dentro
de la proteccion a las personas dentro del Codigo Penal®.

Las normas del Cdédigo Penal se presentan a modo de prescripciones
(mandatos) y prohibiciones, lo cual debe de ser considerado, como dos formas que
se contraponen (matar no puede estar prohibido y prescrito a la vez) pero que a su
vez pueden complementarse (matar estd prohibido, pero puede existir un mandato
de salvar la vida como un deber especial impuesto a un garante. El “no salvar” seria
equivalente al matar bajo la figura de comisién por omisién). Bajo la norma del “no
matar” pueden circunscribirse tanto prohibiciones como mandatos, ambas estaran

ligadas por una caracteristica de obligatoriedad.

Esta caracteristica de obligatoriedad es la que debe determinar un juez en su
sentencia, no solo debe de analizar si un sujeto determinado cometié un acto
determinado, sino también si estaba obligado a cumplir la norma a modo que le era
mandado y prohibido a la vez. Luego de establecer dicha obligacién (de cumplir con
la norma de no matar) a un sujeto determinado y que queda demostrado que dicho
sujeto no la cumplié, se le impondran unas consecuencias juridicas determinadas.
Este mismo proceso es el que se establece en el Derecho Civil, por ejemplo: el juez
debe de determinar la existencia del contrato, ademas de su validez, a fin de
determinar una obligacion (de pago o cumplimiento, por ejemplo) a un sujeto

determinado para luego emplazarlo a cumplirla.

Con lo anteriormente expuesto vemos que el articulo 76 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador si es aplicable para el proceso penal, mucho més si vemos
gue dentro de su contenido parece referirse explicitamente a dicho proceso. Pero la
Constitucion no se queda en dichos articulos para intentar dar un direccionamiento

al sistema penal, y mas aun al proceso. Asi, podemos ver en muchos otros articulos

° Ello nos trae otros problemas con la definicion de “vida” y “personas” por cuanto también se
tipifica al aborto dentro de los “delitos contra las personas” y contra la vida. ése le da personalidad al
feto? itiene vida? Con el razonamiento anteriormente expuesto, tiene vida y por ello es persona. Sin
embargo no se tipifica como homicidio. Este problema no sera tratado en el presente estudio,
simplemente lo dejo a consideracién para expresar que no por que el cédigo penal cree un bien
juridico determinado significa que se crea un derecho.
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referencias a como debe de estar direccionado, asi como concordancias a otras

formas de actuacion de funcionarios publicos en referencia al proceso y a su fin.

Dicha proteccién se da en varios niveles: van desde la investigacion de la
Fiscalia, la actuacion en el juicio y la posibilidad de recurrir por una violacion al
debido proceso. Estos niveles de antes-durante-después son los que guian el
debido proceso en nuestro pais. Estos tres niveles dirigidos a garantizar el debido
proceso pueden verse en contradiccidn con otra garantia constitucional: la

seguridad.

Si bien las reglas y principios del debido proceso las vemos claras en el
articulo 76 y 77, dichas garantias deben de ser cumplidas por “alguien”. Inicialmente
ese rol le corresponde a la Fiscalia, dicha atribucion al Fiscal General es dada por el
articulo 194 de la Constitucion, y con ello se le exige al Fiscal que actle con
sujecion al debido proceso. Pero el texto constitucional va mas alla, se le pide a
Defensoria del Pueblo la tarea de ejercer y promover la vigilancia del debido
proceso. Estas dos instituciones estan constitucionalmente ligadas a un actuar en
extrema observancia y manejo del debido proceso, sin embargo conforme al articulo
11 numeral 5 obliga a que todo servidor, sea administrativo o judicial, aplique la

normay la interprete segun favorezca de manera mas efectiva su vigencia.

Esta dltima disposicion, si bien se refiere a las garantias y derechos
constitucionales, cae en una ligera dificultad en cuanto hablamos del debido
proceso: el proceso por lo general no esta plasmado en la Constitucién sino en una
serie de normas segundarias que lo hacen efectivo. Ello llevara a que una
disposicion de proteger el “debido proceso” caiga en una suerte ampliacion para

incluir normas no constitucionales procesales a dicho nivel de proteccion.

El articulo 76 no nos da una lista taxativa de lo que se refiere el debido
proceso, mas bien dice que existe el debido proceso y que ello “incluye” una serie
de garantias béasicas. Esta garantia extensiva, sumada a la interpretacion mas
efectiva para la vigencia de los derechos y garantias hace que el debido proceso
cobre una inmensa fuerza en nuestro ordenamiento juridico, al punto de tener un

método propio de proteccion.
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Dicho método es la accion extraordinaria de proteccién ubicada en el articulo
437 de la Constitucion. Con ello, una violacién, sea esta por accién u omision, del
debido proceso generara la posibilidad de este tipo de recursos. El cual da paso a
una de las disposiciones mas importantes de la Constitucion: aquella referida a la
responsabilidad del Estado por la violacion del debido proceso. El articulo 11
numeral 9 de la Constitucién responsabiliza al Estado por las “violaciones de los
principios y reglas del debido proceso”. Lo cual es el ultimo escaldén del blindaje

constitucional del debido proceso.

Ahora bien, una vez hemos dado a conocer un esquema general del
direccionamiento y el sistema de proteccion del debido proceso, veamaos como éste
puede entrar en conflicto con otras garantias constitucionales. La primera de ellas
es la seguridad juridica, establecida en el articulo 82 de la Constitucién. Y es que si
bien resulta extrafio que el debido proceso pueda entrar en conflicto con ella, resulta
gue la extrema cobertura del articulo 76 y del 11 numeral 5 pueda resultar en una
inseguridad para quien estd buscando la justicia. Quien desea obtener un resultado
por parte de la justicia no puede quedar en desigualdad con respecto a quien esta
siendo procesado; y si bien la accién le corresponde a la Fiscalia, una
sobredimensionalidad del garantismo s6lo producira un efecto nocivo, afectando a

otra garantia constitucional: la seguridad.

La posibilidad de que la proteccion del debido proceso afecte a la seguridad
ciudadana es muy grande, y en parte es lo que hemos vivido estos Ultimos tiempos.
El garantismo extremo esta perjudicando la eficiencia, por lo que se ve en un
incremento en los indices delictivos y en la violencia generada por impunidad. Ante
esto se cae el riesgo de sacrificar garantias con el fin de intentar ganar seguridad,
inclindndose a un tipo de punitivismo, lo cual tampoco es el camino. El balance y la
ponderacion de ambos principios deben de ir ligados de una politica criminal fuerte
gue actle correctamente sin que esto implique recurrir a métodos procesales
agresivos. Sobre ello, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho que
si bien “el Estado tiene el derecho y la obligacion de garantizar su seguridad y
mantener el orden publico, su poder no es ilimitado, pues tiene el deber, en todo

momento, de aplicar procedimientos conformes a Derecho y respetuosos de los
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derechos fundamentales, a todo individuo que se encuentre bajo su jurisdiccion.”®?

Ello en especial atencion al uso de fuerzas militares para la seguridad ciudadana.

La Constitucién de la Republica garantiza la seguridad como “seguridad
humana” en el articulo 393. Con ello incluye la prevencién de la comision de
infracciones y delitos, que debe de ser parte de una politica criminal integral. Sin
embargo, ello es contradictorio con un modelo de garantismo extremo que pueda
llevar a altos grados de impunidad. Por ello se debera siempre hacer un andlisis de
ponderacion si para lograr los objetivos requeridos se debera de dar prioridad al
debido proceso o a la seguridad, ambas como garantias constitucionales, teniendo

en cuenta otro principio de por medio: la proporcionalidad.

La proporcionalidad no debe de estar Unicamente en el derecho penal
sustantivo, sino también en el adjetivo. Tanto el proceso como la criminalizacién
deberan de ir dirigida a aquellas conductas que sean mas graves 0 que mayores
costos (sociales) produzcan. La proporcionalidad, si bien se encuentra dentro del
articulo 76 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, no se refiere al proceso,
sino al derecho penal sustantivo, a la relacion entre la sancién y la infraccién. Sin
embargo, dicha proporcionalidad debe de adquirir un nivel procesal, tratando a las
conductas mas graves con mayor dureza y a las menos graves con menor rigidez.
De ello la necesidad de establecer la diferencia entre procedimientos por delitos de
ejercicio de accion publica, privada y de aquellas infracciones que solo constituyen
una contravencion o una sancién administrativa, reduciendo las garantias aplicables

para cada caso segun disminuya la gravedad del delito.

Asimismo la proporcionalidad como regulador de las conductas de las
autoridades es primordial para garantizar los derechos fundamentales.”® Este
principio no solo debe de tomarse en conformidad a lo establecido en el articulo 76,
sino del articulo 1 de la Constitucion, como un Estado de derechos y justicia. Debido
a que en etapas como la Instruccién Fiscal son varios los derechos fundamentales

que pueden ser limitados, el principio de proporcionalidad ocupa un papel

%2 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (SCIDH) Cabrera Garcia y Montiel
Flores vs. México, 26 de noviembre del 2010, paragrafo 87.
93 . .

(Bacigalupo) Pag. 65.
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primordial: toda medida que se tome debera ser proporcional al delito que se
pretende investigar, debe ser de suficiente importancia para justificar su

intervencion®.

También encontramos en la Constitucién de la Republica del Ecuador el
establecimiento del sistema oral, en su articulo 168 numeral 6. Basicamente dispone
que dicho principio se debera llevar conforme a los principios de contradiccion,
concentracion y dispositivo. Ahora bien, usualmente se intenta ligar a la oralidad los
principios de concentracion, inmediacion y de publicidad como que si magicamente
los incluyera (siendo el proceso escrito todo lo contrario: la dispersién, la mediacion
y el secreto). Cuando sin embargo un proceso oral puede ser secreto (cuando la ley
lo establezca de esa manera® o cuando a nadie le interese, gue seria un secreto de
facto), puede ser disperso (debido a la duracion de los juicios que deben de
aplazarse y reinstaurarse en fechas posteriores, no necesariamente la inmediata), y
puede ser mediato (los jueces, debido a lo largo de las sesiones, pueden no prestar
la atencién debida a las declaraciones que se puedan estar dando en ese

momento).

El principio acusatorio no se encuentra en la Constitucion, sino en el Cédigo
Penal, pero ni siquiera lo encontramos en el articulado general ni en el preambulo
sino que es encontrado en la disposicién general segunda, la cual esta dirigida a
marcar la subsidiariedad del Cédigo de Procedimiento Civil sobre los procedimientos
penales, para lo cual cabria preguntar si dicho principio solo seria directamente
aplicable para el caso en que el uso del Cédigo de Procedimiento Civil resulte
incompatible con el principio acusatorio. Lo cual nos hace afianzar mas que
“acusatorio” no incumbe a los derechos, sino al procedimiento, con lo que esta
disposicion pierde todo sentido. Aln asi, seria peor si interpretaramos dicho articulo
en su concepcion amplia por cuanto basicamente el principio acusatorio (ampliado)
no requeriria del Estado sino Unicamente de las partes, tal y como lo plantea el

Cddigo de Procedimiento Civil, lo cual podria ser tautolégico.

% (Bacigalupo) P4g. 66.
% Articulo 168 numeral 5 de la Constitucion.
% (Nieva, 2010) Pag. 92.
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86.- LAS GARANTIAS PROCESALES EN GENERAL: FUNDAMENTACION
Y CLASIFICACION.

6 A.- FUNDAMENTACION DE LAS GARANTIAS PROCESALES:

Se entiende por debido proceso a aquel que se inicia, se desarrolla y concluye
respetando y haciendo efectivos las garantias y normas constitucionales y legales,
provocando como efecto inmediato la proteccion integral a la seguridad juridica del
ciudadano, como un derecho garantizado constitucionalmente (Zavala Baquerizo,
2004). Este desarrollo ademas debe de proceder en secuencia de sus etapas por lo
que es necesario que se desarrolle alguna actividad material que pueda ser

cumplida por alguna de las partes o por el juez (Alvarado Velloso, 2006).

Debido proceso significa el proceso garantizado por la ley.®” La aparicién de
tratados internacionales de derechos humanos a niveles regionales, con los
subsecuentes tribunales, han hecho que el debido proceso obtenga un caracter
supranacional y suprapositivo. El nacimiento del Estado democrético de Derecho va
de la mano con el reconocimiento inherente al hombre de su derecho al debido
proceso, por lo que dicho derecho es previo a toda regulacion juridica.”® Con ello se
alcanza la abolicién de muchas de las practicas inquisitoriales que marcaron gran

parte de los gobiernos totalitarios de la historia.

Las garantias del debido proceso responden a las necesidades y derechos
basicos que todo aquel involucrado dentro de un proceso penal tiene derecho a
recibir por parte del Estado. La naturaleza de dichas garantias radica en la
necesidad de limitar el poder punitivo, ya que el proceso penal es el Unico por el
cual el Estado ejerce su potestad sancionadora®™. Asimismo, se convierte en una
serie de garantias y derechos de indole procesal que se identifican bajo una misma
etiqueta. Esta etiquetacion nace hasta cierto punto como expresion de rechazo a las
practicas del antiguo régimen francés previo a la revolucién de 1789. De ello que la

Corte Interamericana de Derechos Humanos, considera como lineamientos del

%7 (Bacigalupo) P4g. 13.

% (Bacigalupo) P4g. 13

* 7zavala Baquerizo, Tratado de Derecho Procesal Penal Tomo |, pag. 115. (en adelante: Zavala
Baquerizo, 2004).
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debido proceso al derecho de toda persona a ser oida con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley para la determinacién de sus
derechos.'®

La evolucion del debido proceso ha tenido una amplia relacién con los
derechos fundamentales, en especial ha ganado campo ante los procedimientos de
los regimenes absolutistas.’®* En comparacién con el derecho penal material que no
es tan perceptible en relacion a los derechos fundamentales, si bien este recibe una
influencia del liberalismo, dicha influencia es mucho mas evidente en el derecho
procesal penal, por lo que éste tiene una relacion mas sensible con respecto a los

derechos fundamentales.%?

En los regimenes autoritarios las garantias del debido proceso son muy
reducidas, no es un régimen basado en la libertad ni en los derechos
fundamentales, por lo que esta dirigido a una mayor desproteccion de los
inocentes.’® Dicha desproteccién acarrea la posibilidad del riesgo de su condena,
sin importar la gravedad de la misma, es la gravedad de pasar por un proceso sin
garantias.'® Sin embargo, lo contrario, suele aumentar las probabilidades de
liberacion de los culpables, pero el riesgo de que ello suceda es un riesgo cubierto
por los ciudadanos a fin de poder vivir en libertad, mostrando que las garantias del

derecho penal tienen un efecto directo sobre la libertad de los ciudadanos.'®

Aun asi la sociedad se ve siempre inmersa en un debate sobre las garantias
del debido proceso y su efecto sobre ciertos intereses sensibles, como la seguridad.
La linea entre la condena del inocente y la absolucion del culpable es ampliamente
discutida por cuanto un proceso dirigido Unicamente a la proteccion del inocente
acarreara niveles intolerables de impunidad, lo cual es acompafiado de un discurso

sobre la necesidad de la seguridad ciudadana.'® De ello que la etiqueta de las

% scIpH Bayarri v. Argentina, 30 de octubre 2008, paragrafo 101.

Bacigalupo) Pag. 19.
Bacigalupo) Pag. 19.
Bacigalupo) Pag. 24.
Bacigalupo) Pag. 24.
Bacigalupo) Pag. 24.
Bacigalupo) Pag. 24.
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garantias del debido proceso estd en permanente discusion, entrando a debatir

incluso su definicion.

Debemos de recordar que todo proceso, sea debido o no, tiene de por medio
la libertad del individuo y la posibilidad de que a éste le sea impuesta una pena.
Considerando esto, el desarrollo del debido proceso es tan importante como los
propios principios del derecho penal sustantivo, por cuanto todos ellos son
condiciones normativas necesarias para que el Estado ejerza su poder de imponerle
una pena a un ciudadano.*® Y si vemos el catalogo de los derechos jurisdiccionales
en los Tratados de derechos fundamentales vemos como las palabras libertad y
seguridad estan vinculadas, por cuanto esta lucha de intereses es constante, y
dependera del Estado balancear entre la libertad de sus ciudadanos y la seguridad

de los mismos.

6 B.- CLASIFICACION DE LAS GARANTIAS FUNDAMENTALES DEL
DEBIDO PROCESQO:

En nuestra etiqueta constitucional encontramos que estos derechos incluyen
otros derechos que tradicionalmente han mantenido su independencia, como los
son el derecho a la defensa y la presuncion de inocencia. La Constitucion parece
haber separado el derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 75) y el debido
proceso del articulo 76, pero como expresé anteriormente el articulo 76 no es
taxativo, por naturaleza, por lo que se podria incluir en éste, aunque es un derecho
completamente diferente. Alun asi, la tutela judicial efectiva es una garantia del
proceso, mas no una garantia del debido proceso. Asimismo, la presuncion de
inocencia no corresponde al debido proceso, pero si a una garantia del proceso en
general. Esto, con sus efectos, podra ayudar a la diferenciacion y clasificacion de lo
gue es el debido proceso, propiamente dicho, y las garantias procesales de manera

amplia.

Con ello diferenciaremos las garantias del proceso en sentido amplio con las

garantias del proceso en sentido estricto. Un primer criterio de diferenciacion de

107 Ferrajoli, Derecho y Razon, séptima edicion, editorial Trotta. Madrid, 2005. (en adelante, Ferrajoli,
2005) pag. 91.
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éstos estar4, mas que en el tiempo en el que actian, en los efectos y en la
fundamentacion de los mismos. Asi, hay algunos derechos que se ven derivados del
principio de legalidad pero que no corresponden al principio de legalidad sustantivo
sino a un principio de legalidad adjetivo que establecerd competencias. Otras
garantias que responden a una manera de interpretar la ley y de actuar por parte de
los funcionarios judiciales. Otras garantias se enfocaran en el desarrollo del

proceso, como el derecho a la defensa o de igualdad de armas.

Roxin nos hace una clasificacién basada primeramente con los principios de la
iniciacion del procedimiento, principios de realizacibn del procedimiento, los
principios probatorios y los principios de forma.'®® Si bien podriamos incluir a esta
lista parte del catalogo constitucional, no creo que es suficiente debido a que hay
principios que no deben de ser tenido Gnicamente en cuenta en una etapa o no, y
otros que son MAs con respecto a una actitud de los 6rganos judiciales que del

propio proceso, asi como el principio de inocencia por ejemplo.

Si bien todas las garantias estan ligadas al principio de legalidad, las garantias
del debido proceso en sentido estricto estan ligadas al procedimiento en si, regulan
el desempefio del mismo y establecen los principios y parametros bajo los cuales
éstos deberan de desenvolverse; las garantias del debido proceso en sentido amplio
se refieren a valoraciones esenciales que deben de ser considerados dentro el
proceso, y no como reglas de procedimiento. Asi la diferenciacion es mas clara: el
derecho a la defensa es una garantia del procedimiento, mientras que la garantia de
la presuncion de inocencia es un principio de valoracién dentro del proceso que, Si
bien tiene el mismo rango de garantia del debido proceso, opera de manera distinta

por cuanto ésta va dirigida a la actividad valorativa judicial.

AUn asi, haremos menciéon del listado del articulo 76, asi como las otras
garantias que sean pertinentes en su momento mediante la clasificacion anterior. Si
bien cubriremos algunas garantias de manera mas amplia que otras (debido a su
pertinencia), no las dejaremos atrds debido a su importancia e igual jerarquia
constitucional. Con ello, empezaremos con una serie de garantias constitucionales

establecidas en el articulo 76 que no son precisamente garantias del debido

1% (Roxin, 2000) Pag. 77.
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proceso en sentido estricto, pero que si son garantias constitucionales destinadas al
actuar de sus funcionarios y a la persecucion de las conductas de los ciudadanos, y

por ende de la criminalizacion.

§7.- LAS GARANTIAS DEL DEBIDO PROCESO Y EL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD MATERIAL.

7 A.- GENERALIDADES:

Como fue mencionado anteriormente, la Constitucion de la Republica
establece en su articulo 76 aquellas garantias del debido proceso dirigidas a todas
las instancias procesales en las que se determinen derecho y obligaciones. Si bien
en un proceso penal no se determinan ninguna de las dos cosas (al ser procesos
cuya funcién es la de adscripcion de responsabilidad), dichas garantias también son
aplicables para los procesos penales, ya que dicho articulo hace referencia expresa
a procesos penales. Aun asi, el articulo 77 establece los derechos especificos para
los casos en los que se haya privado de la libertad a una persona, y con ello al
proceso penal. Hay algunas garantias que, si bien no son parte expresa de las
garantias procesales, corresponden al principio de legalidad y, por ende, deberan de
ser respetadas dentro del proceso, aunque su existencia sea mas bien sustantiva

que adjetiva.

La férmula basica del principio de legalidad es encontrada en el numeral 3 del
articulo 76 de la Constitucion: “ Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u
omision que, al momento de cometerse, no esteé tipificado en la ley como infraccion
penal, administrativa o de otra naturaleza™®. Esta férmula béasica corresponde al
principio del nullum crimen sine lege, es decir, el principio de legalidad en sentido
estricto, pero la formula constitucional continia con que “...ni se le aplicara una
sancion no prevista por la Constitucién o la ley” correspondiente a la férmula del
nullum crimen sine pena. Pero la férmula completa corresponde al aforismo “nullum
crimen sine lege previa stricta et sciptam”, en el que se establecen las tres

exigencias del principio de legalidad.

199 En este mismo sentido el Ar. 2 del CPP.
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Sin embargo, continda el articulo 76 en su numeral 3 estableciendo que se
debera juzgar “con observancia del tramite propio de cada procedimiento”. Ello nos
establece un parametro claro del principio de legalidad del debido proceso. Sin
embargo debemos de plantearnos la siguiente disyuntiva: si el debido proceso
implica cumplimiento del principio de legalidad o si el cumplimiento del principio de
legalidad implica la realizacion del debido proceso. Pues bien, ambas afirmaciones,
desde un punto de vista légico, son ciertas.''® La falta de uno inmediatamente se
reflejaria en la falta del otro, ya que no puede haber un debido proceso sin que haya
cumplimiento del proceso establecido por la ley, ni puede cumplirse el proceso

establecido por la ley si se viola el debido proceso.

Auln asi, debemos tener en cuenta una observacion importante realizada por
el maestro Zavala Baquerizo, en cuanto la terminologia establecida en la
Constitucién y en los Cédigos (adjetivo y sustantivo) Penales difiere levemente,
siento mas provechosa la de los cddigos en cuanto a este sentido. Esto se debe a
que la norma constitucional menciona que nadie “sera juzgado”, mientras que las de
los otros cddigos se refieren a que nadie sera “reprimido”, es decir, actuarian no
solo dentro del proceso de juicio propiamente dicho, sino desde los procesos de
investigacion policial, que no sea hostilizado por el Estado por un acto que no esté
tipificado.™*! Haciendo una segunda observacién terminolégica, el maestro Zavala
nos resalta que cuando la Constitucion sefiala que nadie podra ser juzgado por un
“acto u omisién” mientras que los Cdédigos solo mencionan al “acto” por cuanto
“acto” contiene tanto a la accidon como a la omision, por lo que la Constitucion lo

Unico que harfa es repetir la omisién.**?

Ante ello, debemos de tener claro que el debido proceso deberé de seguir las
directrices del principio de legalidad: la ley previa, la ley escrita y la ley estricta. Por
ello analizaremos dichos principios no solo desde el punto de vista adjetivo sino
también sustantivo, en el cual adquieren una singular relevancia. Si bien, la mayor
importancia de este principio esta en la tipificacion de las conductas, no es menos

cierto que, como vimos anteriormente dentro del estudio de los modelos procesales,

Y9Flas adquiririan la formulacién légica de (DP < LE) por lo que (-DP = - LE) y viceversa.

11 (Zavala Baquerizo, 2004) Pag. 178.

1 (Zavala Baquerizo, 2004) Pag. 179.
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el procedimiento también puede ser un arma de control social, por lo que éste
también debera de estar regulado en conformidad a la ley por cuanto puede tan
perjudicial la arbitrariedad del proceso como una arbitrariedad del delito.

7 B.- LA LEY PREVIA:

Este principio debe de entenderse como un derecho a no ser condenado por
una ley que no se haya encontrado vigente al momento de realizar la conducta. Este
principio tiene varias fases y condiciones, incluso para su aplicacién. Tiene
requisitos que van desde la forma hasta el tiempo en el que dicha disposicion puede
aplicarse -0 que se aplique una nueva para reemplazarla. Asi como un principio de

determinabilidad establecido para dichas normas.

El principio de legalidad exige que una ley sancionadora deba de existir antes
de la conducta que se sancionara. Esta es una cuestiéon de validez temporal que va
de la mano con la determinabilidad del hecho y se configura en el principio de
irretroactividad de la ley penal. Las prohibiciones deben de ser previsibles a fin de
gque una persona no pueda cometer un delito que no estaba previsto como tal y ser
juzgado por una conducta que, al momento de cometerla, no era posible su

prevision debido a su inexistencia.

Podemos afirmar asimismo que ello se aplica tanto para la conducta cometida
como para la pena, es decir, si una conducta no esta tipificada como tal, como para
la imposicién de una pena que ha sido modificada cuando le correspondia a una
conducta preexistente. Asi, como ejemplo, podemos ver que los famosos “by pass”
realizados en las telecomunicaciones no fueron punibles sino hasta después del 12
de agosto del 1999, en el que entré en vigencia las reformas realizadas al articulo
422 del Codigo Penal, tipificando dicha infraccion. En este caso vemos que es un
tipo de conducta creado, pero no siempre es asi, a veces las reformas se dan en
cuanto a ciertos requisitos o ciertas extensiones a las personas que pueden cometer
dichos delitos. Un ejemplo claro de ello es el caso del peculado bancario, el cual
entrd en vigor desde el 13 de mayo de 1999, por lo que todo acto de peculado

bancario anterior a dicha fecha no era punible bajo esta conducta, por mas que el
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peculado haya existido con anterioridad como conducta, era un nimero limitado de

personas que podian cometerlo, nimero que aumento a partir de dichas reformas.

En ese caso, vemos como, por ejemplo, en el famoso caso de Filanbanco,
donde se encuentran involucrados los hermanos Isaias, quienes son enjuiciados por
peculado bancario y fueron administradores de dicha entidad hasta diciembre de
1998, por lo que perdieron su calidad de administradores y ya no podrian ser
enjuiciados como tales, y por lo tanto quedarian fuera de las reformas al articulo 257
del Cédigo Penal realizadas el 13 de mayo de 1999. Una situacion curiosa y similar,
de enjuiciamiento con una ley posterior, se dio en 1933 en Alemania. El 27 de
febrero se incendié el Reichstag, por el cual fue condenado Van der Lube, dicho
delito tenia, hasta ese entonces, una pena de hasta cadena perpetua. El 28 de
febrero se aumentd la pena a la posibilidad que sea ejecutado el autor de dicho
delito y el 28 de marzo entr6 una ley que hacia que dichos delitos también podian
ser castigados mediante las reformas del 28 de febrero si fueron cometidos entre el
31 de enero y el 27 de febrero; en consecuencia de ello, como se imaginaran, Van
der Lube fue ejecutado.'*® Pero este es un caso en el que se cambia una pena, no
el delito en cuanto a conducta, situacién que no es nueva y que se ha dado en

nuestro Pais.

Asi, en la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 9 de agosto del 2006,
publicada en el Registro Oficial 102 del 11 de Junio del 2007, se revocOd una
sentencia por un delito de violaciéon en el que el hecho produjo antes y se juzgo
posterior a las reformas del 2001 en las que se aumentaban las penas. Lo cual
puede suceder de manera inversa, una reduccion de penas, para ello la
Constitucion de la Republica del Ecuador establece el principio antitético de la
irretroactividad: la aplicacion de la ley posterior més favorable al reo conforme al
articulo 76 numeral 5 de la Constitucion. Pues “aun cuando su promulgaciéon sea
posterior a la infraccion” se aplicara la ley menos rigurosa. Con ello se debera de
favorecer al reo con toda disposicion penal que pueda afectarle en el futuro, ante lo

cual deberemos de hacer algunas precisiones.

13 Nauke, Derecho Penal, Editorial Astrea, 10ma edicién, 2006, Buenos Aires. (en adelante Nauke,

2006) pag. 80.
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Las objeciones y precisiones van en cuanto a la posibilidad de aplicar una ley
procesal penal més beneficiosa. Lo cual usualmente no se da por cuanto no puede
haber tal cosa. Y digo esto justamente por la entrada en vigencia del nuevo Codigo
de Procedimiento Penal y su disposicion transitoria primera, en las que dice que se
aplicara el procedimiento anterior siempre que se respeten las normas del debido
proceso (que es basicamente respetar las normas del procedimiento anterior en
adherencia a las normas constitucionales que no siempre seran aplicables). El
mayor problema con ello son las nuevas estructuraciones judiciales y la entrada en
vigencia de una nueva Constitucion y un nuevo Cddigo Organico de la Funcion
Judicial, pero que sélo confirma lo anterior, habiendo existido resoluciones en las
que confirmaban ello y resolvian planteamientos de competencia, pero

asegurandose que se prosiga con los procedimientos anteriores.

Y es que un nuevo procedimiento en nada favorece al reo, por cuanto dicho
favorecimiento se debe de ver reflejado en el tipo penal 0 en la pena; el Gnico tipo
de reformas validas son aquellas a las que se refieren al procedimiento de limitacion
de un derecho fundamental dentro del proceso,'** es decir, a los términos, plazos y
condiciones de la prision preventiva (y la derogacion de la detencién en firme), como
de los requisitos y condiciones para obtener informacion de los medios informaticos
o0 interrupcién de las comunicaciones. La excepcién a esto esta en el articulo 2 del
Cdédigo de Procedimiento Penal, en el que se establece la retroactividad de las
cuestiones prejudiciales o de procedibilidad o admisibilidad. Estas que estan
nombradas de manera clara pueden causar problemas, como por ejemplo cuando
existe una resoluciéon de la Corte Nacional de Justicia en la que se solicita informe

de Contraloria para todos los casos de peculado.

La pregunta seria, si dicha resolucién es vélida (como aparentemente viene
siendo aplicada) o no, y los efectos de la misma por cuanto si es retroactiva, se
debera de contar con dichos informes para todo procedimiento abierto de peculado
(¢incluso aquellos bajo el procedimiento del 1983%?), y si se dejase de entrar en vigor
dicha resolucion, de igual manera se podran acoger a ella, hasta los que se
cometan antes de que cese su vigencia. Pero ello nos lleva inmediatamente al

segundo requisito del principio de legalidad, la necesidad de la ley escrita.

1 (Zavala Baquerizo, 2004) Pag. 184.
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7 C.- LALEY ESCRITA:

La necesidad de que la ley se halle escrita no es s6lo una formalidad de la
certeza, Sino que posee un requisito de fondo, y es el principio de la reserva legal.
Este principio estd basado en que no todo cuerpo normativo podra establecer una
sancion penal o un procedimiento, sino que Unicamente una ley emitida por la
Asamblea Nacional podr4a hacerlo. De ello que tanto la Constitucion como los

Cadigos establecen la palabra “ley” para ello, por cuanto existe un limite claro.

“Ley” se refiere unicamente a las disposiciones normativas, con fuerza de tal,
emitidas por el Poder del Estado correspondiente, en el caso de un Estado
democratico, el Poder Legislativo. Conforme a la Opinion Consultiva OC-6/86 del 9
de mayo de 1986 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ley es una
“norma juridica de caracter general, cefiida al bien comun, emanada de los érganos
legislativos constitucionalmente previstos y demaocraticamente elegidos, y elaborada
segun el procedimiento establecido por las Constituciones de los Estados Partes

para la formacion de las leyes”.

Solo dicho poder es el Unico al que le corresponde la elaboracién de las leyes,
sélo dicho poder podra crear, modificar y eliminar las disposiciones normativas que
éstas contengan, sin perjuicio del debido control constitucional que puede ser
ejercido por los organismos correspondientes; que sin embargo, no pueden dictar
leyes, pero pueden dejarlas sin efecto o interpretar su sentido mas favorable.
Especialmente si se trata de cuestiones que limitaran la libertad de las personas,
tales como las penas o la imposicion de medidas cautelares personales.

Con ello, debemos tener en cuenta que es este sentido estricto al que se
refiere el principio de legalidad, por cuanto sélo podran imponer sanciones las leyes
emitidas por el Poder Legislativo,"™ la Asamblea Nacional en este caso. Asi el
articulo 132 numeral 2 de la Constitucion establece que se requerird ley para el caso
de tipificar infracciones y establecer las sanciones correspondientes. Asi, por

ejemplo, una ordenanza o un reglamento no podra establecer penas de prision, ni

> Mir Puig, Derecho Penal Parte General, Editorial Reppertor, 8va Edicidn, Barcelona, 2008. (en

adelante, Mir Puig, 2008) Pag. 107.
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tampoco lo podra hacer un decreto.''® Este sentido de ley es el mismo establecido
en los Cadigos, por lo tanto también deberia de ser aplicable al articulo 2 del Cédigo
de Procedimiento Penal, en especial en cuanto se refiere al procedimiento. Con
atencion a ello la resolucién de la Corte Nacional de Justicia con respecto a la
validez o no del requerimiento del informe de Contraloria para el inicio de las causas

penales.

7 D.- LA LEY ESTRICTA:

El principio de legalidad es parte del principio de determinacion legal, con lo
que se le exige al legislador que toda conducta que desee penar deba de ser
determinada previo al hecho con una pena. Este principio de determinacion legal
nace de la necesidad de la seguridad juridica del ciudadano, por medio de la cual se
le ofrece al ciudadano que éste no sera procesado por una infraccion no
determinada o0 no determinable al momento de su acometimiento. Esta
determinacion debera de hacerse mediante una interpretacion restrictiva de la ley,

prohibiéndose asi la analogia y la interpretacién extensiva.

Esta es una garantia material que da una certeza de la existencia de la
infracciéon al momento de ser cometida. No sélo basta con que exista la norma, sino
gue ésta debe de ser lo suficientemente clara para ser respetada, pero no sélo se
limita a la conducta prohibida, sino que también su sancion deberad de ser lo
suficientemente clara. De ello que las analogias y las interpretaciones extensivas se
encuentren prohibidas en el Cédigo Penal. Sin embargo, existe la cuestion de las
remisiones legales permanentes y de las leyes penales en blanco que, de cierta

manera, pueden atentar contra el principio de la ley estricta.

Sin duda alguna, la cuestién de las leyes penales en blanco puede ser muy
complicada, pero se debe tomar en cuenta que por el propio principio de la reserva
legal, inicamente la ley podra establecer el supuesto de hecho y la sancién, por lo
gue podran variar son algunos requisitos del supuesto de hecho o una

determinacion méas especifica del mismo, rechazando cualquier remision

116 (zavala, 2005) Pag. 185.
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consecutiva. La determinacion de la conducta debe de ser clara, porque caso
contrario se estaria infringiendo este derecho.

La cuestion principal que se podria presentar en materia de procedimiento le
corresponderia a la determinacion del procedimiento y del debido proceso.
Inicialmente parece no haber problema porque todos los procedimientos estan
detallados y se rigen bajo principios claros, como vimos, poco influye el cambio de
un procedimiento en el tiempo a menos que se puedan vulnerar derechos
fundamentales, pero aun asi nuestro CAdigo no ve todas las posibilidades y vacios y
se limita a una clausula general de subsidiariedad con el Cédigo de Procedimiento
Civil y con el principio acusatorio que, unido a la mala concepcién del mismo, puede
terminar en nada. La certeza y la determinacién del debido proceso se deberan de
tomar en el sentido mas favorable al reo, teniendo en cuenta también el principio de

que no se sacrificara la justicia por la mera omision de formalidades.**’

7 E.- EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD:

Ademas de que la ley debe ser cierta, debera de ser proporcional con la
conducta cometida. Esta proporcionalidad (principio de proporcionalidad) esta
establecida en el numeral 6 del articulo 76 de la Constitucion. Debido a que este
principio esta dirigido al legislador, la Constitucibn también ha establecido el
principio de reserva legal por medio del cual solamente una ley podra tipificar

infracciones y establecer las sanciones correspondientes™*®.

Sin embargo este principio también tiene su variante procesal y es el de la
proporcionalidad de los medios utilizados para obtener el fin buscado. Asi, no es
suficiente que un acto imputable se encuentre tipificado de la manera
correspondiente, sino que su persecucion se deberd de justificar objetivamente y
gue si se va a afectar un derecho fundamental, la resolucién por medio de la cual se
lo haga deberéa de estar lo suficientemente motivada, conforme a la necesidad de la
utilizacion de dichos métodos para la obtencion de la finalidad requerida. Si bien

dicha parte del principio de proporcionalidad no se encuentra especificamente en la

17 CRE Art. 169.

118 CRE Art.132, 2.

46



Constitucién como tal, se deriva del principio del Estado de derechos y justicia y de
la dignidad de las personas.**

Esta proporcionalidad debe de existir de manera especial dentro de la
Instruccion Fiscal, y de ello que para los actos de investigacion mas atentatorios a
los derechos fundamentales es necesaria la intervencién judicial.
Consecuentemente con este principio, es indispensable la realizacién de un juicio de
necesidad que justifique la medida a tomar ponderando el derecho fundamental a
vulnerar contra la necesidad de perseguir el delito'®, por cuanto si es una
intervencion telefénica o un allanamiento debe estar lo suficientemente justificado.
Méas aun, cuando el derecho fundamental es lo suficientemente grave, no solo se
debe contar con una autorizacién judicial sino que, y de ello que cuando se deban
de privar de la libertad se procede a realizarlo mediante una Audiencia en la que se

aplica la contradiccién dentro de dicho juicio de justificacion.

Y es que a ello se vincula un derecho muy importante establecido dentro del
“derecho a la defensa” del articulo 76 de la Constitucion y es el de la necesidad de
una debida motivaciéon para las resoluciones de los poderes publicos™. La
motivacién no debe de darse solo para una sentencia, sino también para el propio
acto de procesamiento y de otras medidas procesales. Cabe sefalar que dicha
motivacién debera de versar sobre una resolucién dentro de un proceso sobre una
conducta que debera de estar tipificada en la ley, asi como el acto procesal debe de

estar prevista en la misma.

Ademas se debe de considerarse que la resolucion deberd valorar su
adecuacion a alcanzar el fin perseguido.'” Se debera justificar que la violacién al
derecho fundamental se justifica con la obtencién de una prueba relevante a los
efectos del delito concreto sobre el cual se juzga, se quiere evitar, u otros fines
estipulados en la ley, como lo son garantizar la indemnizacion o la comparecencia

del procesado en el juicio.”” En el caso de la prueba, esta sera relevante

1 (Bacigalupo) Pag. 65.

Bacigalupo) Pag. 66.
Art. 76 num. 7 lit. |.

122 (Bacigalupo) P4g. 66.
Bacigalupo) Pag. 66.
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Unicamente cuando de ella se pueda dar a conocer indicios suficientes de algun

elemento del tipo penal o del hecho punible en concreto.'**

Pero no sélo basta con que la motivacion explique la adecuacién con relacion
al fin buscado, también debe de ser una medida necesaria y proporcional al medio
utilizado, o sea que no existan otros medios para lograr dicho fin.'* Es decir, debe
existir una congruencia entre la medida prevista, el fin y la afectacién del derecho
fundamental, asi como que dicho fin no pueda alcanzarse mediante otra medida de
menor lesividad o que otra medida no sea lo suficientemente efectiva al punto de
que justifique completamente la vulneracién del derecho.'”® Ahora bien, esta
proporcionalidad también debe de estar dirigida a la proporcionalidad de la medida
con la gravedad del delito causado.’®” De ello que muchas medidas requieran de
cierta gravedad para poder ser aplicadas (como la prisién preventiva), lo cual podra

también afectar su duracion.

Por dltimo, la medida tomada debe de ser proporcional entre grado de
sospecha que se tenga sobre el procesado y la intervencién de sus derechos
fundamentales.'”® Pues no cabe iniciar un proceso con una prisién preventiva
cuando la noticia del delito se da por medio de una denuncia dudosa; la necesidad
de una investigacion previa es clave para determinar las medidas a tomarse, por
cuanto si no logra justificar un grado de sospecha razonable son pocas las medidas
gue cabran. Entre menor grado de sospecha, menor afectacion a los derechos del
procesado se debe tener.'®® Ello justificaria que ante un caso de alta duda razonable
no se proceda con una detencién para fines investigativos (con alta lesividad a los
derechos fundamentales) sino que proceda una citacion para rendir la version de
manera libre y voluntaria, a fin de esclarecer los hechos presuntamente ilicitos
puestos en conocimiento de la autoridad competente, la misma que deberé tomar en
cuenta tanto los elementos de cargo como de descargo para resolver la situacion

juridica del procesado sin afectar sus derechos.

Bacigalupo) Pag. 66.
Bacigalupo) Pag. 66.
Bacigalupo) Pag. 66.
Bacigalupo) Pag. 67.
Bacigalupo) Pag. 67.
Bacigalupo) Pag. 67.
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7 F.- EL NON BIS IN IDEM:

La prohibicion del bis in idem esta establecida en la Constitucion y esté
dirigida no sélo a las entidades judiciales sino también a las instituciones
criminalizadoras del poder punitivo. Dicho principio establece que “nadie podra ser
juzgado mas de una vez por la misma causa y materia”’. Asi, la frase de “ser
juzgado” no se refiere al juicio de desvalor realizado por el juez, es decir, la
sentencia, sino que se refiere a juicio a modo de proceso, por lo que una persona no

puede ser procesada dos veces por el mismo delito.**°

Con ello, el doble juicio no sélo debe de evitarse a modo que una persona no
sea sujeto de dos procesos distintos sobre un mismo hecho, sino que se le
garantice a la persona que no volvera a ser sujeto de un proceso por el mismo
hecho.™®* Lo primero se da para evitar que existan dos resoluciones contradictorias
sobre un mismo hecho, lo segundo para reforzar la seguridad juridica como garantia
constitucional.*®* Esto debido a que el Estado debe garantizar que una persona no
se encuentre envuelta en una serie de procesos sucesivos indefinidamente por el
mismo hecho, sino de darle una seguridad sobre su libertad en protecciéon de las

actuaciones judiciales perversas.

Por ello, no sélo se refiere a los casos en que una persona es juzgada, sino al
proceso en si: el verse inmiscuido en un proceso ya representa un agravio para el
procesado.’® Sin embargo, esto no significa que no pueda continuar un mismo
proceso, es decir que un proceso que por alguna causa se archivo, o en el que se
dicté un sobreseimiento definitivo no pueda reabrirse cuando se superen las
circunstancias que motivaron dichas situaciones.”™* Sin embargo, si el archivo se
realiza sobre una denuncia y no sobre un proceso, se podra receptar nuevas

denuncias sobre el hecho, por cuanto nunca hubo un proceso previo.'®

130 Pag. 219.

Pag. 219.
Pég. 220.
Pég. 222.
Pag. 221.
Pag. 221.
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Cabe notar que los casos resueltos por la jurisdiccion indigena deberan ser
considerados para este efecto.’* Ello implica no que el juez debera de fallar a favor
del condenado, sino que no deberia siquiera iniciarse un juicio ni un proceso de
criminalizacién posterior a otro proceso que posea identidad de sujeto y de objeto.
La doble jurisdiccién sobre la que puede recaer un delito posee una relacion de
oportunidad mas que de competencia: si es la comunidad quien desea juzgar, podra
hacerlo. Pero si se tratare de un hecho por sobre el cual la Fiscalia requiera la
intervencion estatal mas que de la comunitaria, podr4 ella entrar. Pero entra la
pregunta si lo debera hacer antes o después del proceso (obviamente antes del
juzgamiento), ya que con los criterios aqui establecidos, entrar Unicamente para
castigar no es el propdsito, sino el de llevarlo a un proceso mediante la legislacién

estatal primaria.

7 G.- LOS PRINCIPIOS DERIVADOS DE FERRAJOLL:

El principio de estricta legalidad elaborado por Ferrajoli, dentro de su sistema
garantista, nos da pauta para elaborar de alli una serie de principios del derecho
penal. Asi él parte de diez axiomas que se convertiran en 75 teoremas basicos.™’
Los axiomas son los siguientes: 1.- Nulla poena sine crimine, el principio de que la
pena debe de suceder al delito; 2.- Nullum crimen sine lege, el principio de estricta
legalidad; 3.- Nulla lex (poenalis) sine necessitate, principio de necesidad de
intervencion del derecho penal; 4.- Nulla necessitas sine iniuria, el principio de
lesividad; 5.- Nula iniura sine actione, principio de materialidad; 6.- Nulla actio sine
culpa, principio de culpabilidad; 7.- Nulla culpa sine iudicio, principio de la
jurisdiccionalidad; 8.- Nullum iudicium sine accusatione, el principio acusatorio; 9.-
Nulla acusatio sine probatione, principio de carga de la prueba, y; 10.- Nulla probatio
sine defensione, principio contradictorio.

Para Ferrajioli estos principios constituyen la base del sistema garantista y de

138

los principios juridicos del Estado de derecho™" y dan paso a una serie de teoremas

l6gicos derivados del mismo.'* Asi, por ejemplo, la existencia de la pena implica la

3% CRE Art. 76, 7, a; CPP Art. 5.

7 (Ferrajoli, 2005) Pag. 93.

3% (Ferrajoli, 2005) Pag. 93.

139 (Ferrajoli, 2005) Pag. 94. Estos teoremas parten de una formulacién légica de los mismos (pag.
110) para luego sustentarse entre si.
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existencia del delito (T1), la existencia del delito implica la existencia de la ley que lo
tipifica (T2), y por ende la existencia de la pena implica la existencia de la ley que la
impone (T11), y asi, la existencia de la pena o del delito implican la existencia de la
ley (T67). Asi con cada uno de los elementos establecidos al punto de establecer
gue la existencia de la pena implicaria la existencia del delito, de la ley, de la
necesidad, de la injuria, de la accion, de la culpa, del juicio, de la acusacion, de la
prueba y de la defensa (T56), por lo que la existencia de la pena implicaria ademas

la existencia de cada uno de estos elementos de manera individual (T11 al T19).

Y continlla a modo de escalera, en el que el delito implicaria la existencia de la
ley, de la necesidad, de la injuria, de la accién, de la culpa, del juicio, de la
acusacion, de la prueba y de la defensa (T57), asi como cada uno de ellos de
manera individual (T20 al T27). Hasta llegar a la acusacion que implica la existencia
de la prueba y de la defensa (T64) y por ello al de la defensa de manera individual
(T55). Por lo que la existencia de cualquiera de los elementos anteriores, sea la
existencia de la pena, del delito, de la ley, de la necesidad, de la injuria, de la
accion, de la culpa, del juicio, de la acusacién o de la prueba implicaran la existencia
de la defensa (T75). Todo esto mediante un sistema garantista, el cual seguira

dichas formulaciones como principios del mismo.

La lista es muy amplia, y sus implicaciones se ven justificadas a lo largo de su
obra mediante las justificaciones de sus axiomas, siendo las tres primeras las
referentes al “cuando y cémo castigar”, las 3 segundas al “cuando y como prohibir”,
y las ultimas al “cuando y cédmo juzgar”, y con ello las reglas relativas al proceso (y
por ende las que mas nos interesan). Si bien no las explicaremos en este apartado,
si deseo sefalar que todas estas reglas se derivan del propio principio de legalidad,
por lo que podriamos incluir al principio de legalidad como una de estas reglas, y a

su vez, como generadora de las mismas.

Como un dato curioso, podemos ver una lista practicamente similar elaborada
en el Anteproyecto de Codigo Organico de Garantias Penales realizado por el
Ministerio de Derechos Humanos.™® Dicho anteproyecto posee amplias carencias

dogméticas y doctrinales, y posee (como dice el nombre) un amplio espiritu

0 Articulo 2 del anteproyecto.
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garantista que poco conoce de las implicaciones del mismo. Desde la interpretacion
incorrecta de normas constitucionales, hasta la mala aplicacion terminolégica, la
carencia es enorme Y la falta de necesidad imponer taxativamente los axiomas de
Ferrajoli en el Codigo nos hacen reaccionar ante dicha situacién. La falta de criterio
y el fundamentalismo garantista lleva a esas fronteras infinitas, que si no son
limitadas por las necesidades de seguridad de los ciudadanos fracasaran peor que
la torre de Babel. No es gque los axiomas estan incorrectos, pero si las implicaciones
de su tipificacion como tal, por ello, se desarrollardn respectivamente en el

procedimiento, mas no se elaboran como principios legales.

§8.- LAS GARANTIAS PROCESALES DEL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD EN MATERIA JURISDICCIONAL.

El principio de legalidad no sélo adquiere una relevancia conforme a un
sustrato material, sino que como principio de un Estado Democratico, las funciones
del Estado deberan de estar separadas, y una persona sélo podra ser juzgada por el
juez legal competente. Como vimos anteriormente, con el nacimiento de la Carta
Magna este derecho adquirié vida, lo encontramos en el articulo 73 numeral 3 con la
frase “Solo se podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente...”.
Asimismo el numeral 7 literal k establece la necesidad del juez competente, ademas
prohibiendo los “Tribunales de excepcién o por comisiones especiales creadas para

el efecto”.

Sobre ello también ha fallado la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso Cesti Hurtado vs. Perd, en el que un militar jubilado es sometido a la
jurisdiccién militar cuando éste no gozaba de dicho fuero. La Corte consideré que se
hizo una interpretacion extensiva de dicho fuero y por lo tanto violaria el derecho de
dicho ciudadano de ser sometido a un juez y fuero competente,™" por lo que
concluy6 la Corte que ningun resultado del proceso contra dicho ciudadano por

parte del fuero militar puede tener vigencia juridica.™*?

I SCIHD Cesti Hurtado vs. Perd, 29 de septiembre de 1999, paragrafo 144.

SCIHD Cesti Hurtado vs. Peru, 29 de septiembre de 1999, pardgrafo 145.
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Con esto que el Juez competente debe de ser legalmente establecido, y para
ello debe de preverse su existencia mediante una ley, en este caso la Ley Organica
de la Funcién Judicial. De ello que la competencia para conocer los casos en
materia penal estara establecida, principalmente por la LOFJ. Unicamente le
corresponde a la Funcion Judicial imponer las penas establecidas en el Cédigo
Penal. Pero asimismo le corresponde a dicha funcién descentralizar Ila
administracién de justicia estableciendo competencias especializadas, sin perjuicio
de que ello impligue que por necesidad las competencias no se encuentren
unificadas (por ejemplo, existen los jueces de transito, pero en caso que ho existan,

el juez de garantias penales conocera la causa).

Si bien existe dicha descentralizacion, existe un principio de unidad
jurisdiccional, por lo que no existiran jueces por fuera de la Funcién Judicial. De ello
la eliminaciéon de los juzgados policiales y militares, convirtiéndose los jueces
competentes para conocer las infracciones cometidas por ellos a los jueces y
Tribunales de garantias penales. Esto va en concordancia del principio de igualdad
ante la ley, por lo que todos somos juzgados por los mismos jueces dentro de su

materia y competencia correspondiente.

Ahora bien, esta eliminacion de los juzgados policiales y militares se dio en
atencion a otro principio: la imparcialidad del juez. Quien juzga no puede estar
vinculado a quien va a juzgar, sea por cuestiones organizacionales o por cuestiones
morales. Asi, la independencia y la imparcialidad requerida por el literal k del
numeral 7 del articulo 76 de la Constitucién se veran reflejadas en la desvinculacién
del juez, asi como en su predeterminacion. Dicha predeterminacion es de
competencias, por cuanto debe darse el sorteo respectivo para evitar que un juez

sea sefialado “a dedo”.

La desvinculacion a cualquier otra autoridad es necesaria, por lo que
Unicamente sera el juez quien decida dentro del proceso a su cargo. No podré tener
influencias ni presiones de ninguna indole, caso contrario se infringiria dicho
derecho. Asi ha fallado, por ejemplo, la CIDH en el caso Tribunal Constitucional vs.

Perl, en el que se exige que se deba de tener una garantia en contra de las
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presiones externas, siendo éste uno de los fundamentos de un Estado democratico

de Derecho.'®®

Ademas de la independencia debe de ser imparcial. Estos dos requisitos de
imparcialidad e independencia son, como lo menciona la CIDH, no sélo la del
respeto de las garantias del debido proceso dentro de un proceso determinado, sino
incluso el propio acceso a los Tribunales, lo que debe de verse como una acusacion
en un juicio en condiciones normales.* En el caso Zambrano Vélez y otros vs.
Ecuador, la CIDH se ve ante uno de los hechos ocurridos bajo un estado de
excepcidn, en el cual no se podia acceder a la justicia con las debidas garantias, por
lo que los hechos nunca fueron investigados.'*® Con ello que la independencia no
s6lo debe de ser juridica, sino también de hecho, por lo que no sélo basta una

independencia jerarquica institucional, sino real.**

Todo proceso debe de estar dirigido y orientado a la determinacién de la
verdad y la investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y eventual castigo de
todos los responsables intelectuales y materiales de los hechos, especialmente
cuando estan o puedan estar involucrados agentes estatales.**’ Y con ello que dicha
imparcialidad se refleja tanto subjetivamente, como muestra de disposicion, como
objetivamente. Objetivamente en cuanto a la materia, si el juez estuvo en contacto
con la causa o la ha conocido o formé parte de ella previamente no puede juzgar en
dicha causa por cuanto su criterio se puede ver comprometido. Y es que el principio
de inmediacién exige que un juez tenga contacto con la prueba, pero ello se debe
dar al momento del juicio, no antes, ya que en dicho caso no importara que contacto
tenga el juez con la prueba, ya habrd creado un criterio. Ademas, todo testigo
debera de comparecer ante los jueces competentes, ya que soOlo esto consistira
como prueba vdlida, esto debido a la necesidad de que pueda haber

contradiccion*.

%3 SCIDH Tribunal Constitucional vs. Perd, 31 de enero del 2001, paragrafos 73 y 75.

SCIDH Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador, 4 de julio 2007, paragrafo 113.
SCIDH Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador, 4 de julio 2007, paragrafo 117.
SCIDH Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador, 4 de julio 2007, paragrafo 122.
SCIDH Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador, 4 de julio 2007, paragrafo 123.
CRE Art.76, 7-j.
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Para remediar estos problemas los jueces pueden excusarse, 0 pueden ser
recusados. Asimismo, la sustanciacion de un proceso por parte de un juez que no
es competente para el efecto llevara a la nulidad de dicho proceso. Se deben de
tener en cuenta varios aspectos de la competencia y en coOmo se obtiene;
principalmente es por materia, pero la competencia también radica en la
territorialidad y en la jerarquia del juez o Tribunal, y como son presupuestos
procesales, su incumplimiento se ve reflejado en una nulidad insubsanable. La
necesidad de ser juzgado por un juez competente es parte del principio de legalidad

procesal, sino uno de sus principios mas importantes.

§9.- LAS GARANTIAS DEL PROCEDIMIENTO: FUNDAMENTOS Y
CLASIFICACION.

89 A.- FUNDAMENTOS:

Las garantias de procedimiento dentro de la Constitucion estan establecidas
en ambos articulos, incluyen garantias del proceso asi como procedimientos
generales para las detenciones. Esto es lo que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha llegado a llamar condiciones de legitimidad del proceso.'*
Basicamente son criterios que toman en cuenta el proceso en su totalidad,
independientemente de las garantias de interpretacion. Asi, para que un proceso se
desarrolle debidamente debera de considerarse no solo el proceso en si, sino las

actuaciones policiales previas y los recursos posteriores al mismo.**°

La primera de estas garantias es aquella dirigida a las autoridades a
garantizar el principio de legalidad y respetar el cumplimiento de los derechos de las
personas’™, extendiéndolo al derecho que para ser penado se debera tener una
sentencia ejecutoriada dentro de un juicio legalmente establecido'. Esto no es sélo

judicial, sino a toda autoridad competente que se encuentre en dicha situacion. Esto

19 (Bacigalupo) Pag. 31.

Bacigalupo) Pag. 31.

CRE Art. 76, 1.

CPP Art. 1; asi mismo el articulo sin nimero primero después del articulo 5 del CPP en la que se
establece el debido proceso en toda etapa.
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incluye el respeto del principio de legalidad y la obligacion de toda autoridad de
respetar dicho principio.

Ahora bien, una de las garantias basicas del procedimiento es, a su vez, una
de las garantias basicas de la seguridad juridica y consiste en que toda persona
debera de ser juzgada unicamente ante un “juez o autoridad competente y con
observancia del tramite propio de cada procedimiento.”**3. Si bien esto responde al
principio de legalidad (en su ambito procesal) no es menos cierto que ello responde
también a la garantia de que cada persona debera de tener una certeza de quien
sera su juzgador competente, en ese sentido el articulo 76 numeral 7 literal k de la
Constitucién, por medio del cual se garantiza que todo imputado debe ser “juzgado
por una jueza o juez independiente, imparcial y competente. Nadie seré juzgado por

Tribunales de excepcion o por comisiones especiales creadas para el efecto”™*.

Estos son requisitos que de cierto modo podemos considerar como de
organizacion, sin embargo debemos pegar especial atencibn a dos cuestiones
basicas dentro de un proceso penal: el desarrollo del mismo y la privacion de
libertad que de éste se desprende. Para ello fundamentaremos esta clasificacién y
nos centraremos en el estudio de estas dos cuestiones y no en una descripcion del
proceso ya que, por mas que cambie el procedimiento, los principios deberan de ser

tomados de igual manera.

89 B.- CLASIFICACION:

Debemos de tener en cuenta que al calificar las “garantias del procedimiento”
estamos viendo a la sustanciacion del mismo y a su desarrollo desde su inicio. Si
bien el manejo del proceso ser& diferente en sus etapas, se debe de procurar que
los derechos del procesado no sean vulnerados en ninguna de éstas, por lo que la
Constitucion los ha catalogado a gran parte de ellos como “derecho a la defensa”.

Sin embargo debemos de concretar un poco sobre ello.

153 CRE Art. 76, 3.

B4 En este sentido, ademas el Art. 3 del CPP.
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Uno de los derechos mas importantes es el derecho a la defensa. Si bien es
un derecho auténomo, puede incluirse como parte del debido proceso debido a su
incidencia en el mismo. El derecho a la defensa esta establecido en los articulos 76
numeral 7'y 77 numeral 7 de la Constitucién, en un largo catalogo de derechos que
incluyen algunos preceptos correspondientes al procedimiento. Si bien, no todos
estos derechos enumerados en dichos articulos corresponden al derecho a la
defensa propiamente, si tienen una gran incidencia en el proceso y en las

posibilidades del acusado dentro del mismo.

Por otro lado tenemos las garantias presentes en las detenciones:
basicamente estan en el articulo 77 de nuestra Constitucién que esta destinado para
el efecto, pero asimismo, no son todos los que estan ni estan todos los que son.
Algunos derechos corresponden a otros principios y no a las garantias del debido
proceso en caso de detenciones. Por lo que debemos separar estos dos aspectos
procesales, la defensa y la detencidon del procesado, como aspectos distintos.
Debemos separar aquello que llamaremos derecho a la defensa, en el sentido
estricto, que correspondera al derecho de poder defenderse con los medios

adecuados.

§10.- LAS GARANTIAS DEL PROCEDIMIENTO: EL DERECHO A LA
DEFENSA.

El primer derecho dentro de ellos es el que nadie podra ser privado del
derecho a la defensa en ninguna etapa del proceso.'*® Esta disposicion es de por si
tautolégica: decir que el derecho a la defensa consiste en que nadie puede ser
privado del derecho a la defensa significa prohibir que se comita la prohibicién, por
cuanto si se viola el derecho a la defensa se estaria violando el derecho a la
defensa por cuanto el derecho a la defensa es parte del derecho a la defensa. Es un
pequefio juego de palabras, pero demuestra lo circular del razonamiento que sélo se
podria verse desde la perspectiva de que dicho derecho es previo al mismo proceso
y que por ende no importa en qué etapa del mismo se esté, nunca debera de ser

violado.

135 CRE Art.76, 7-a.
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Si bien pueden existir mejores maneras de plantear dicho derecho sin caer en
la tautologia, en el fondo pretende proteger al acusado incluso antes de la existencia
del proceso. Esto nos plantea que el debido proceso no tendria ninguna
significancia si este no se toma en cuenta en la fase de preparacion del juicio.**®
Con ello que la CIDH ha dicho que el derecho a la defensa debe ser ejercitado
desde gque una persona es sospechosa de un hecho punible, cualquiera que sea su
grado de participacion, y que este derecho sélo culmina cuando finaliza el proceso,
incluyendo la etapa de ejecucién de la pena cuando esto sea competente.”’ Sj esto
no se logra ejercer, se estaria dando una fuerza a los poderes investigativos del

Estado que afectaria a los derechos fundamentales de las personas.**®

Para ello que ya no se debe de interpretar las leyes procesales de manera
exegética, sino te manera teleolégica, en conformidad con los fines de proteccién de
la misma. De ello que la CIDH en el caso Tribunal Constitucional vs. Per( hace
referencia a que el debido proceso debe cumplirse en todo proceso sancionador del
Estado, y en este caso, un juicio politico por parte del Congreso viol6 el derecho a la

defensa por parte de los magistrados sancionados.**®

Y es que este derecho va de la mano con el derecho que establece la
posibilidad de presentar sus argumentos y contradecir los argumentos y pruebas
presentadas en su contra.'®® Este derecho no tiene consideracion de etapas en el
proceso y es que en ello consiste el derecho a igualdad de armas, que es una
proyeccion del principio de igualdad.’®* Tanto la acusacién como la defensa deben
contar con iguales posibilidades con el fin de que el acusado no sea perjudicado ni
exista un desbalance de las oportunidades, sobre todo con respecto a la citacion de
peritos y testigos, al ofrecimiento de pruebas y al interrogatorio de testigos de

ambas partes.'®?

16 (Bacigalupo) Pag. 49.

SCIDH Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, 26 de noviembre del 2010, paragrafo 154.
SCIDH Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, 26 de noviembre del 2010, paragrafo 154.
SCIDH Tribunal Constitucional vs. Peru, 31 de enero del 2001, paragrafos 83 y 69.
CRE Art.76, 7-h. SCIDH Tribunal Constitucional vs. Peru, 31 de enero del 2001, pardgrafos 83.
Gimeno Sendra, Manual de Derecho Procesal Penal, pag.60.
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Este derecho va de la mano con el valor que se le otorga a las pruebas
obtenidas fuera del juicio, en especial cuando han sido obtenidas fuera del control
de la defensa.’® Si bien por regla general siempre debe poder cumplirse el derecho
de presentar sus argumentos y contradecir los argumentos de la acusaciébn como
las pruebas, en este caso los testigos, esto puede dar problemas cuando tratamos
con testigo protegidos o agentes encubiertos. En el TEDH se han dado casos con
respecto a estas situaciones, uno de ellos es el caso Ludi contra Suiza, en el que el
TEDH ha logrado determinar que no hubo violaciéon alguna al debido proceso
cuando un agente encubierto no se presentd a rendir su testimonio y, de ello, la
condena se basé en las actuaciones preprocesales del mismo. Debido a que el
acusado no tuvo posibilidades de contradecir ni enfrentarse al testigo, la Corte

consider6 que se viol6 el derecho a la defensa.'®

Auln asi, el derecho se limita a la posibilidad de presentar testigos y pruebas,
para lo cual existe una etapa procesal marcada. Sin embargo es en la Indagacién
Previa la fase en donde mas desigualdad existe.'® Durante esta fase la policia y la
fiscalia tiene toda una ventana de posibilidades que no la tiene el acusado, incluso
una ventaja temporal (uno o dos afios de la indagacion previa frente a los 90 dias de
la instruccion fiscal). Incluso pueden realizarse algunas diligencias en secreto que la
defensa nunca sabra hasta la etapa de juicio (escuchas telefonicas, por ejemplo).
Incluso muchas de las actuaciones policiales terminan siendo “irrefutables” dentro
del proceso, y a ello le sumariamos las versiones tomadas en esa fase si ellas

pudiesen formar parte del juicio.**®

Ante esta posibilidad se han creado mecanismos de defensa de los derechos
fundamentales por los que se amplian los derechos a la defensa a la fase de
Indagacién Previa. Esta fase es la que mas vinculacion con el proceso inquisitivo
tiene, pero sin embargo ello no nos debe alarmar. Si bien el principal apoyo del

167

proceso se encuentra en esta etapa “inquisitorial’™" ello no implica que no se pueda

ejercer un legitimo control del debido proceso, ello incluye ser escuchado en el

163 (Bacigalupo) Pag. 32.

STEDH Lidi v Suiza, 1992, paragrafo 49 y 50.

165 (Bacigalupo) Pag. 35. La Instruccion espafiola es similar a la Indagacidn Previa ecuatoriana.
Bacigalupo) Pag.36

Bacigalupo) Pag. 50.
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momento oportuno y en igualdad de condiciones.'®® Es decir, la imparcialidad debe
ser un factor primordial, y con ello ademés la capacidad de contradiccion de las
pruebas.

Ademas, para garantizar dicho derecho se debera garantizar que la defensa
cuente con el tiempo y los medios adecuados para su preparacion'®, lo cual
consiste en poder ser asistido por un abogado (derecho a la defensa en el sentido
estricto) y de poder comunicarse con este’’®. Ademas de ello, se debe poder
acceder a todos los documentos y actuaciones del procedimiento, lo cual implica la

publicidad del proceso'’*.

Esto es la llamada defensa técnica dentro del proceso, por lo que el abogado
podra asistir y actuar por parte del representado en varias instancias procesales
para asi garantizar que el acusado tenga los medios técnicos suficientes.'”> Pero
para ello se debe dejar que la asistencia del letrado sea desde la primera diligencia
que se realice, caso contrario se limitaria el derecho a la defensa y habria una
vulneracion del debido proceso y un desequilibrio procesal entre el acusado y el
poder punitivo del Estado.*”® Con ello, y para evitar el desbalance, tampoco cabria la
designacion de un defensor de oficio “de papel”, es decir como una mera formalidad,
por cuanto igualmente se estaria vulnerando el derecho a la defensa por cuanto no

se contaria con la defensa técnica.'”

811.- LAS GARANTIAS DEL PROCEDIMIENTO: LAS MEDIDAS
PRIVATIVAS DE LIBERTAD.

La Constitucion de la Republica inicia el articulo 77 en referencia a los
procesos en los que se haya privado la libertad a una persona. Si bien este articulo

no solo esta dirigido a esos casos, opera principalmente en ellos. El primero de los

168 CRE Art.76, 7-c.

CRE Art.76, 7-b; asimismo SCIDH Cabrera Garcia y Montiel Flores v. México, 26 de noviembre del
2010, paragrafo 156.

70 CRE Art.76, 7-g; Art.77, 4y Art.77, 6.

CRE Art.76, 7-d; SCIDH Cabrera Garcia y Montiel Flores v. México, 26 de noviembre del 2010,
paragrafo 156.

172 Rif4 Soler/ Richard Gonzalez/Riafio Brun, Derecho Procesal Penal, pag. 36.

SCIDH Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, 26 de noviembre del 2010, pardgrafo 155.
SCIDH Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, 26 de noviembre del 2010, paragrafo 155.

60

169

171

173
174



casos mencionados es de especial atencion, pues ha sido origen de diversos
debates dentro de la doctrina nacional e internacional sobre su aplicacién y su
significado. Me refiero a la prision preventiva y a toda la fundamentacion que existe
detras de la misma como un método efectivo para garantizar la pena o la presencia
del procesado en el juicio. Esto como caso de especialidad, por cuanto el que por lo
general méas se aplica es la detencion, como medida previa de aseguramiento del

proceso.

§11 A.- PRISION PREVENTIVA:

Para Bacigalupo, las Unicas finalidades que pueden justificar la prision
provisional son de cardcter procesal: la sustraccion del inculpado a la justicia, el
peligro de tal sustraccién o el peligro de obstruccion de la investigacion mediante
destruccién o falsificacion de medios de prueba o mediante su influencia en testigos,
peritos, etcétera.'” Si bien la prision preventiva entra en un conflicto con la
presuncion de inocencia, no debe de ser tomada como una muestra de
culpabilidad.'”® Por ello nunca debe ser considerada como un castigo, asf la CIDH
ha dicho que la dilacion indebida de la misma se convierte en un castigo cuando no

se ha demostrado la responsabilidad penal del procesado.*”’

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho: “que la prisidon
preventiva es la medida mas severa que se puede aplicar al imputado de un delito,
motivo por el cual su aplicacion debe tener un caracter excepcional, en virtud de que
se encuentra limitada por los principios de legalidad, presuncién de inocencia,
necesidad y proporcionalidad, indispensables en una sociedad democratica”.!”® De
ello la importancia de que sea llevado ante un juez competente de manera
inmediata para revisar las causas de su detencion, por lo que el simple
conocimiento del juez no es suficiente.'”® Aln asi, se le da otra garantia al imputado

que es la idea de la caducidad, en el que si una persona no es juzgada en el plazo

17> (Bacigalupo) Pag. 63.

6 Sobre esto: Edmundo Duran Diaz, La Libertad Personal del Sindicado en el Proceso Penal
Ecuatoriano, en Revista Juridica Online de la UCSG, Web: http://www.revistajuridicaonline.com /
images/stories/revistas/1990/01/1 La_Libertad Personal Del_Sindicado.pdf , pag. 8.

7 SCIDH Acosta Calderdn vs. Ecuador, 24 de junio 2005, paragrafo 75.
SCIDH Acosta Calderdn vs. Ecuador, 24 de junio 2005, paragrafo 74.
SCIDH Acosta Calderdn vs. Ecuador, 24 de junio 2005, paragrafo 78.
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razonable se le violan sus derechos fundamentales; en el caso de prision
preventiva, ésta no podra durar mas de 6 meses en delitos sancionados con prision,

ni de un afio en los casos de delitos sancionados con reclusion*®.

El Tribunal resalta que, ademds, el juez no tiene que esperar hasta el
momento de dictar sentencia absolutoria para que una persona detenida recupere
su libertad, sino debe valorar periédicamente si las causas, necesidad Yy
proporcionalidad de la medida se mantienen, y si el plazo de la detencion ha
sobrepasado los limites que imponen la ley y la razén. En cualquier momento en
que aparezca que la prisibn preventiva no satisface estas condiciones, debera

decretarse la libertad sin perjuicio de que el proceso respectivo continte.**

Pero la pregunta de la prisidon preventiva y su aplicacion es una cuestion
compleja porque a limites de percepcién nos damos cuenta que la no aplicacién de
la misma en delitos “evidentes” o “atroces” generan un completo rechazo en la
ciudadania®®. Pero no se debe de considerar a la prision preventiva como un mero

dato probabilistico'®®

en el que una serie de fundamentos y solemnidades se
cumplen se aplica autométicamente, la idea de la prisiobn preventiva no debe de
funcionar como una presion a la defensa sino como una garantia a la correcta
ejecucion del proceso, por lo que si existen esas garantias (0 modos alternos de

garantizarlo) se deberan de considerar.

811 B.- LAS DETENCIONES:

La proteccion contra las detenciones indebidas también es tema de muchos
Tratados Internacionales de Derechos Humanos. La Convencion Interamericana de
Derechos Humanos en su articulo 7 sefiala el derecho a la libertad y a la seguridad

que las personas tienen. Dicha seguridad y libertad debe de entenderse, en primer

180 CRE Art.77, 9.

SCIDH Bayarri vs. Argentina, 30 de octubre 2008, paragrafo 76.

En esto la sensacion de encarcelamiento inmediato de la prision preventiva en la ciudadania.
Sobre ello Georg Freund, Sobre la Fucion Legitimadora de la Idea de Fin en el Sistema Integral de
Derecho Penal, en Wolter /Freund, Sistema Integral de Derecho Penal, Marcial Pons, 2004, Barcelona
(en adelante Freund, 2004) Pag. 124.

'8 E| dato probabilistico de la sospecha fundada se basaria en la “prueba” de la culpabilidad o de la
materialidad del delito, segin Freund; con esto lo importante es que se entienda la medida por su fin
y no por su merecimiento como castigo. (Freund, 2004) Pag. 123.
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lugar y de manera amplia, como la capacidad de una persona de hacer o no hacer
todo lo que esté legalmente permitido, es decir organizar su vida conforme a sus
convicciones; mientras que la seguridad es la ausencia de perturbaciones que
restrinjan la libertad méas alla de lo razonable.®® En segundo lugar, debe de
entenderse como libertad fisica, en relacién a los actos del Estado que puedan
causar un abuso de derecho, una interferencia ilegal por lo que recalca la necesidad
de que todo procedimiento haya sido expuesto de antemano por la legislacion del
Estado, siendo la libertad la regla general y la limitacién la excepcién.*®® Dicho
requisito conforma parte del principio de legalidad procesal anteriormente expuesto,

pero no es ese aspecto en el que deseo hacer relevancia en este punto.

La CIDH posee una proteccién contra las detenciones que no se da soélo
desde un nivel formal (procedimental) sino también material (sustancial), es decir no
s6lo se debe de velar que el procedimiento por el cual se le priva de libertad a una
persona sea el correcto sino también que las causas de dicho procedimiento estén
estipuladas de antemano.™®® Todo ello en proteccion del debido proceso, por cuanto
los requisitos de forma también son protegidos por la CIDH, tales como la orden

judicial escrita.

Para proceder a una detencién es necesario que exista una orden judicial
escrita, salvo caso de delito flagrante'®’. Asi, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el caso Castillo Paez vs. Peru, fall6 contra el Pais por no haber
procedido de manera correcta en la detencibn de un ciudadano bajo las
circunstancias establecidas en la Constitucion, es decir, delito flagrante u estado de
emergencia, ademas que faltaba la debida orden judicial escrita y motivada
correctamente.’® Y es que la motivacion de las 6rdenes de detencion es tan
importante como la propia orden escrita, por cuanto toda resolucion que afecte

derechos fundamentales deberé de estar debidamente motivada.

184 SCIDH Chaparro Alvarez y Lapo ifiiguez vs. Ecuador, 21 de noviembre del 2007, paragrafo 52.

SCIDH Chaparro Alvarez y Lapo ifiiguez vs. Ecuador, 21 de noviembre del 2007, paragrafo 53.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha fallado en este sentido en la sentencia
Panday v. Surinam del 21 de Enero de 1994. Paragrafo 47. Asimismo en la sentencia Sudrez Rosero vs.
Ecuador, 12 de noviembre de 1997, paragrafo 43.

'*" CRE Art. 77, 2.

SCIDH Castillo Paez vs. Peru, noviembre 3 de 1997. Paragrafo 56.

63

185
186

188



Asi, por ejemplo, vemos que la CIDH ha sancionado al Ecuador en el caso
Acosta Calderon por cuanto, si bien se lo detuvo mediante un delito flagrante (en la
Aduana del aeropuerto por posesién de droga) no se hizo el informe pericial
pertinente, que de paso es establecido en la ley, por lo que nunca se comprobd las
sustancias que poseia y sin embargo permanecié cinco afios detenido.'® Otro
ejemplo es aquel en el que el juez forma parte del operativo, pero que no existe una
orden judicial escrita. Si bien la Constitucién establece la oralidad, vemos en este
caso la importancia de la constancia en escrito: la motivacion de los actos publicos,
por cuanto la orden judicial no es un requisito meramente de forma para la
detencion, sino que debe tener la motivacién concreta como garantia, por lo que la
presencia del juez en la detencion no subsana el hecho de que se requiera una
orden judicial escrita. En este sentido la CIDH en el caso Chaparro Alvarez y Lapo
ifiguez vs. Ecuador, en la que el juez acudié a la detencion, pero la orden fue
emitida, por escrito, tres dias después. La presencia del juez no subsana el

requisito.*®

La Constitucion consagra un derecho muy importante: que al momento de la
detencion se debera de informarle a la persona sus derechos a la defensa los que
incluyen permanecer en silencio'®, a solicitar la asistencia de una abogada o
abogado, o de una defensora o defensor publico en caso de que no pudiera
designarlo por si mismo y de comunicarse con un familiar,’®* pero a ellos le
debemos afiadir el derecho a ser comunicado de las acciones y procedimientos
formulados en su contra, y de la identidad de la autoridad responsable de la accion

o procedimiento.'®?

La Corte Interamericana considera que la informacion de los “motivos y
razones” de la detencion debe darse “cuando ésta se produce”, lo cual constituye un
mecanismo para evitar detenciones ilegales o arbitrarias desde el momento mismo

de la privaciéon de libertad y, a su vez, garantiza el derecho de defensa del

189 SCIDH Acosta Calderén vs. Ecuador, 24 de junio 2005, paragrafo 70.

SCIDH Chaparro Alvarez y Lapo ifiiguez vs. Ecuador, 21 de noviembre del 2007, paragrafo 68.
También establecido en el articulo 77,3,b; lo cual serd analizado posteriormente.

CRE Art.77, 4.

CRE Art.77,3y 77,7,a.
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individuo.*® Asimismo dicha Corte observa que el articulo 7.4 de la Convencién
alude a dos aspectos: 1) la informacion en forma oral o escrita sobre las razones de
la detencidn; y, II) la notificacion, que debe ser por escrito, de los cargos.™®

Con respecto a la informacion al momento de la detencién, se debe tener en
cuenta que el Agente que lleva a cabo la detencion debe informar en un lenguaje
simple, libre de tecnicismos, los hechos y bases juridicas esenciales en los que se
basa la detencion, no cabe la mera mencion de la base Iegal.196 Esto también es
estipulado en la Constitucién cuando dice que debera ser informado “de forma
previa y detallada, en su lengua propia y en lenguaje sencillo” sobre las acciones y
procedimientos formulados en su contra.’®” Asi como la identificacién de las
autoridades que lo ordenaron, lo ejecutan.198 Asimismo, debido a la necesidad de
comunicarle al procesado lo sucedido, toda persona que no hable el idioma podra

contar con la asistencia de un traductor, de manera gratuitalgg.

La informacién no sélo debe ir dirigida al procesado: la existencia de la
prohibicion de que éste permanezca incomunicado posee una fuerza mayor a la
mera posibilidad de que él pueda comunicarse. El fundamento de este derecho esta
en la propia publicidad del proceso y en el mismo derecho a la defensa y es que la
detencién es uno de los momentos mas vulnerables para el reo, por lo que se debe
comunicarle el derecho de comunicarse con un familiar®®. Pero el derecho no
termina ahi; ademas si es extranjero se deberd de comunicar al Agente Consular del

Pais al que perteneciere de manera inmediata.?**

Nadie podra ser detenido sin formula de juicio por mas de 24 horas®®, es una
garantia de que la persona deba ser llevada ante el juez competente dentro de un
plazo razonable o ser dejada en libertad. La garantia de caducidad también se

presenta en la prision preventiva, como vimos anteriormente. Si en cualquiera de

% SCIDH Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, 26 de noviembre del 2010, paragrafo 105.

SCIDH Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, 26 de noviembre del 2010, paragrafo 106.
SCIDH Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, 26 de noviembre del 2010, paragrafo 105.
CRE Art.77, 7,a.

CRE Art. 77,3.

CRE Art.76, 7-f.

CRE Art.77, 4.

CRE Art.77, 5.

CRE Art.77, 1.
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estos casos pasare dicho tiempo, el juez o la autoridad competente seré
responsable de ello, y obligatoriamente la detencion quedara sin efecto.?®® Sobre
esto la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha emitido fallos en este
sentido indicando que si una persona no es puesta a las 6rdenes del juez al
momento de su detencidn, o si no se le informa al juez sobre dicha detencién se le

estan violando los derechos al procesado.”®

Principalmente esto se lo hace con motivo de evitar las detenciones arbitrarias
e ilegales, pues “en un Estado de Derecho corresponde al juzgador garantizar los
derechos del detenido, autorizar la adopcién de medidas cautelares o de coercién,
cuando sea estrictamente necesario, y procurar, en general, que se trate al
inculpado de manera consecuente con la presuncién de inocencia”.?® Y esto debido
a la especial situacién de vulneracién que se encuentra el procesado en ese
momento, en el que utiliza la detencion a modo de medida represiva. El que sea
llevado ante un juez competente de manera inmediata para revisar las causas de su
detencién, se da como esta limitacion y control jurisdiccional del debido proceso, por

lo que el simple conocimiento del juez no es suficiente.?®

8§11 C.- DILACIONES INDEBIDAS:

Hay una garantia al debido proceso que no la encontramos en nuestra
Constitucion per se, es la garantia a un proceso sin dilaciones. Esta garantia la
encontramos en la Convencién Interamericana de Derechos Humanos en su articulo
8, y dice que “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable”. Lo cual debe verse en relacion con la duracién total
del procedimiento penal que se desarrolla, hasta que se dicte sentencia definitiva
correspondiente, donde el plazo comenzara cuando se presenta el primer acto de
procedimiento dirigido en contra de determinada persona como probable

responsable de cierto delito.*’

23 CRE Art.77, 9.

Informe sobre ecuador abril 1997.

SCIDH Bayarri vs. Argentina, 30 de octubre 2008, paragrafo 63; SCIDH Chaparro Alvarez y Lapo
iRiguez v. Ecuador, 21 de noviembre del 2007, paragrafo 81.

2% SCIDH Acosta Calderdn vs. Ecuador, 24 de junio 2005, pardgrafo 78.

SCIDH Bayarri vs. Argentina, 30 de octubre 2008, paragrafo 105.
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Ello ha sido interpretado por la Corte Interamericana de Derecho Humanos
basicamente en que un imputado no debe de cargar con la obligacién de velar por la
celeridad del proceso ni por la diligencia de las actuaciones de las autoridades
encargadas a administrar justicia; tampoco se le puede cargar dicha demora a costa
del imputado.?®® Con ello, la prescripcion del delito juega un papel importante como
garantia del debido proceso, y mas aun, como un derecho fundamental. Si bien ello
no esta estipulado como tal de manera positiva, su principio antitético lo esta: la
imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad. La prescripcién consiste en un
limite al ius puniendi, y la obligacién de velar por él le corresponde al Estado.?®® Sin
embargo, la propia Constitucion establece que para los delitos de lesa humanidad

no existira prescripcion del delito, lo cual esta confirmado por la CIDH.

Es importante notar también que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos considera de igual importancia los recursos que se ofrecen en contra de
las detenciones indebidas, por cuanto la posibilidad de un recurso que ampare los
derechos fundamentales es parte del derecho a la tutela judicial efectiva. Asi, en el
caso Suéarez Rosero vs. Ecuador se condena al Estado ecuatoriano por no haber
podido resolver la peticion de habeas corpus dentro del plazo razonable exigido (en
este caso, durd 14 meses en ser resuelto). Dicha demora se debid, supuestamente,
a la falta de ciertos requisitos que sin embargo no son pedidos por nuestra

Constitucion, y por ende, no deben impedir en la resolucion de dicho recurso.?*°

También en el caso Cesti Hurtado vs. Per(, en el que un ciudadano es
sometido a un fuero militar y que luego de presentar el habeas corpus ante un
juzgado civil, el cual declar6 la competencia del fuero civil y ordend la liberacion, la
autoridad militar haya decidido seguir con el procedimiento por el cual dicho
ciudadano fue encarcelado.?* Por ello interpreta el articulo 7 de la Convencién en
conjunto con el articulo 25 de la misma. Asi ha fallado en contra de Perl en el caso

Castillo Petruzzi vs. Perd. Asimismo, si se dictase el auto de sobreseimiento o la

2%8 SCIDH Albén Cornejo vs. Ecuador, 22 de noviembre del 2007, paragrafo 112.

SCIDH Alban Cornejo vs. Ecuador, 22 de noviembre del 2007, paragrafo 111.
SCIDH Suarez Rosero vs. Ecuador, 12 de noviembre de 1997, paragrafo 61.
SCIDH Cesti Hurtado vs. Perd, 29 de septiembre de 1999, paragrafo 143.
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sentencia absolutoria, la persona detenida recobrar4d su libertad de manera

inmediata®?.

§12.- LAS GARANTIAS DE INTERPRETACION: LA PRESUNCION DE
INOCENCIA Y EL IN DUBIO PRO REO.

8§12 A.- LA PRESUNCION DE INOCENCIA:

La garantia de valoracién mas importante dentro de todo Estado de Derecho
es la presuncion de inocencia?®, establecida en el articulo 76 numeral 2 de la
Constitucién. Basicamente exige que no solo se la considere como tal al iniciar del
proceso sino dentro de todo su desarrollo, lo cual sera traducido en otros principios
y criterios de valoracibn normativa. Entre estos criterios estan los criterios para
‘romper” la presuncion de inocencia, los cuales son los criterios de interpretaciéon

legal y valoracion probatoria.

En realidad la presuncion de inocencia no es una presuncion. En realidad no
se trata de una “presuncién” sino de una pauta primaria o una verdad provisional
interina dentro del proceso hasta que exista una declaracion de culpabilidad en
sentido contrario®*, por lo que tampoco se debera de tener una idea preconcebida
de la culpabilidad del acusado®®. Una presuncion debe tener un indicio o hecho
base, que nos lleve a un hecho presunto, por medio de un enlace légico. Esto no
existe en la presuncién de inocencia (caso contrario no se investigaria), pero esta en
nuestra Constitucion como un derecho. La presuncién de inocencia no actia como
regla de la carga de la prueba. Es una regla de valoracion de la prueba, establecida

en la ley.

La presuncion de inocencia no tiene como fin decirle al juez que debe de
absolver si no hay pruebas. Si no hay pruebas el juez debe absolver porque no
existen elementos suficientes como para romper la presuncion de inocencia; es

decir no hay ningun tipo de evidencia que logre mostrar la culpabilidad, esa es la

12 CRE Art.77, 10.

CPP Art. 4.
Rifa Soler/ Richard Gonzalez/Riafio Brun, Derecho Procesal Penal, pag. 39.
Rifa Soler/ Richard Gonzalez/Riafio Brun, Derecho Procesal Penal, pag. 39.
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consecuencia final de la presuncion de inocencia, la absolucion por falta de pruebas.
En realidad esta presuncion, siendo un principio, lo que esta diciendo es que el juez
debe estar mas inclinado hacia la absolucién que hacia la condena, y esa situacion
no solo se produce en la Audiencia de prueba, es decir en esa situacion en la que el
juez esta viendo prueba en el proceso. Ocurre en cualquier momento del proceso,

en cada decision del juez.

En el momento en que el juez desee tomar una decision pero no tiene el
sustento suficiente, debe abstenerse de hacerlo. Igual resultado tendria si no
hubiera el principio de presuncién de inocencia debido al principio de racionalidad,
entonces el juez no tendria otra opcién. Este principio no esta pensado para cuando
el juez no sepa qué hacer o no esté decidido entre una opcién u otra. Opera cuando
el juez desee condenar, pero no tiene pruebas, es necesaria la prueba a fin de
romper con la presuncién no sélo de manera material, sino también subjetiva.?'® De
ello que la presuncién de inocencia no es lo mismo que el in dubio pro reo, no es
una formulacion para en caso de duda, es una formulacion general de tratamiento

durante el proceso en el que cada actuacion estara debidamente motivada.

En si, la presuncion de inocencia es un derecho a no ser condenado sobre la
base de pruebas arbitrariamente valoradas o carentes de licitud.”*’ De ello que la
posibilidad de apelar sobre la legalidad de la prueba debe ser distinta sobre la
posibilidad de apelar sobre la valoracion de la misma. Sin embargo, esto no es sélo
valido para las sentencias, la presuncion de inocencia es un principio que debe
existir en toda etapa del proceso, lo cual incluye la fase de Indagaciéon Previa.?'®
Toda diligencia se debe dar en conformidad a una sospecha inicial seria, de ello que
se prohibe que la Indagacién se convierta en una busqueda en la vida personal de

un ciudadano a fin de encontrarle algun delito.**

Toda accion que vaya a afectar un derecho fundamental debera estar lo

suficientemente sustentada y motivada a fin de que ésta sea valida. Asi, incluso la

218 Comisién Andina de Juristas de Perd, El Debido Proceso en las decisiones de los érganos de
control constitucional de Colombia, Per( y Bolivia. Version web: http://www.unifr.ch/ ddpl/
derechopenal / articulos/a_20080521_60.pdf. Consultado el 15 de diciembre del 2010.

7 (Bacigalupo) Pag. 59

Bacigalupo) Pag. 59

Bacigalupo) Pag. 59
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mera calificacién de una denuncia debera estar basada en la sospecha de que los
hechos constituyen un delito, evitando asi abrir una Instruccion Fiscal por el simple
hecho de investigar la vida general de una persona.”® Asimismo es necesaria la
fundamentacion para la aplicacion de medidas como la prisién preventiva o la
solicitud de realizar intercepciones telefénicas o el allanamiento de un inmueble.
Todo debe estar lo suficientemente fundamentado como para romper con los
parametros de la presuncion de inocencia en cada uno de esos casos.
Considerando el principio de inocencia, toda prision sera aplicada excepcionalmente
debido a que debe de romperse con la misma a un nivel lo suficientemente

fundamentado para que quepa aplicarla®*.

8§12 B.- IN DUBIO PRO REO:

El principio de in dubio pro reo no es un principio de interpretacion legal
propiamente dicho; tampoco es un principio de la prueba, propiamente dicho, sino
gue es un principio de valoracién judicial al momento de sentenciar. A lo largo del
tiempo se trat6 como in dubio pro reo muchas cosas que eran de la presuncion de
inocencia, incluso se pretendié que la presuncion de inocencia derivaba del in dubio
pro reo. Debemos de comprender ambos principios como algo que nos lo creemos
durante toda la celebracion del proceso. Y es que no sélo basta con la presuncion
de inocencia, sino también con la valoracion de la duda a favor de ésta. Y es que
tiene bastante sentido decir que el principio dura hasta el momento de la sentencia,
en el que ya no hay donde dudar, pero no es el tnico momento procesal en el que
se aplica. Y es que la principal implicancia es la sentencia, y asi ha sido segun la

evolucion historica del in dubio pro reo.

Para no irnos a antecedentes tan remotos, podemos ver que en la Carolina
siguid el sistema probatorio legal en el que se basaba en la raz6n humana
expresada a través de la ley para expresar que pruebas era necesario reunir para

poder avanzar con el proceso®?: los medios probatorios estaban previstos y la falta

2% (Bacigalupo) Pag. 60.

CRE Art.77, 1y Art.77, 11.
Sarrabayrouse, Evolucién histdrica del principio «indubio pro reo»» en Alemania. Concecuencias
para la determinacién de su ambito de aplicacion. En Nuevas Formulaciones en las Ciencias Penales,
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de ellos significaba la absolucion. Para ello se regulé cuando era posible la tortura
(con la prueba semiplena, por cuanto la prueba plena llevaba a la condena).??®
Ademas establecié la posibilidad de acudir a peritos para suplir la ignorancia e
inseguridad de los jueces.”®* Y varias disposiciones legales de la Carolina hacian
referencia a la duda del juez, por lo que ésta ya era un tema relevante.”” La duda
era pues una cuestion del convencimiento subjetivo del juez, no una falta de

elementos objetivos suficientes.?®

Sin lugar a dudas, la abolicién de la tortura marcé una gran crisis en todo el
sistema procesal inquisitivo que se llevaba en esas épocas, la falta de una confesién
hizo que no se pueda alcanzar una certeza material, pero que sin embargo, al tener
prueba suficientes como para sacar una tortura, de cierta manera ya habia ese
convencimiento subjetivo por parte del juez.?*’ Poco a poco el sistema se fue
modificando al punto en el que debe de existir tanto la prueba material como el
convencimiento del juez. Llevando a crisis el sistema de reglas tasadas para la

prueba y uniendo el sistema racional como el subjetivo.??®

Ahora, con lo que expresé anteriormente, el in dubio pro reo no sélo aparece
en la sentencia, sino que aparece en todo el proceso. Se le hace énfasis a su
aparicion en el inicio de la Instruccion Fiscal, en donde se pueden dictar medidas
cautelares y que por lo tanto deben de estar lo suficientemente motivadas como
para poder ser impuestas. Si bien esto podria llevar a pensar que el que se cree una
certeza (y por lo tanto que el in dubio sea inaplicable) para la aplicacion de la
medida cautelar implicaria que el in dubio pro reo ya no existiria para el resto del

proceso, dicho razonamiento es equivocado porque se naturalizaria el principio.

El principio basicamente esté para cada vez que se quiera cambiar el “estatus”

del imputado, por lo que ello llevara a que tenga una fuerza material grande. Se

Homenaje a Claus Roxin, Facultad de Derecho de la Universidad de Cérdoba, 2001, argentina. (en
adelante, Sarrabayrouse, 2001) Pag. 837.
223 (Sarrabayrouse, 2001) Pag. 837.
(Sarrabayrouse, 2001) Pag. 838.
(Sarrabayrouse, 2001) Pag. 838.
%% (sarrabayrouse, 2001) Pag. 840.
(Sarrabayrouse, 2001) Pag. 845.
(Sarrabayrouse, 2001) Pag. 848.
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debe de contar para valorar cada vez mas las pruebas que llevan a una decision
judicial, y es que es un principio sobre las pruebas, no sobre la decision judicial. Si
las pruebas, al momento, son suficientes como para hacer presumir la culpabilidad,
u alguna otra circunstancia. Es un principio de interpretacion probatoria, no tanto

sobre el valor de la prueba, sino sobre la certeza de la misma.

En caso de que exista un conflicto entre dos leyes penales que contemplen
sanciones diferentes para un mismo hecho, se aplicard la menos rigurosa, aun
cuando su promulgacién sea posterior a la infraccién®°. Este es el principio de
retroactividad de la ley mas beneficiosa, que funciona como excepcién al principio

de la irretroactividad de la ley**

. Ademas, en caso de duda siempre se interpretara
en el sentido méas favorable a la persona infractora®®!, esto se da tanto para la ley
como para las pruebas y consisten en el principio del indubio pro reo, que le exige al

juzgador tener la certeza al momento de juzgar en contra del acusado.

Asi mismo existe un principio relacionado: la prohibiciéon de la reformatio in
peius, el cual consiste en que ninguna resolucién impugnada puede ser mas
perjudicial que la inicial®®?, es decir que consista en una reforma peyorativa para
quien la recurri6®*. Esto tiene su razon de ser en cuanto si bien puede existir
certeza de que el juez inferior debi6 actuar de otro modo, la apelacién del procesado
no puede serle mas desfavorable que su no presentacion, por lo que debera de

permanecer la sentencia menos aflictiva al reo.

§13.- LAS GARANTIAS DE INTERPRETACION: SOBRE LA
LEGALIDAD Y ADMISION PROBATORIA.

La prueba juega un papel principal dentro del proceso penal, no sélo posee un
aspecto material sino que también posee un aspecto juridico muy importante.
Principalmente hablamos de la valoracion de la prueba, del valor que ésta debe de

tener para poder condenar a una persona, para romper la presuncion de inocencia.

2% CRE Art.76, 5.

CPP Art.2.

CRE Art.76, 5.

CRE Art.77, 14.

Rifa Soler/ Richard Gonzalez/Riafio Brun, Derecho Procesal Penal, pag. 37.
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En el proceso inquisitivo existia la prueba tasada, el cual es un sistema dirigido
principalmente a los juicios con jurados, donde se le puede dar un valor u otro a la
prueba segun su consideracion predeterminada, lo que terminaria en un “juicio” que

no era tal por cuanto era una verificacion de datos y de valores.

La libre apreciacion de la prueba aparece porque el sistema de la prueba legal
era muy irracional, la ponderacion probatoria no siempre resultaba ser la correcta y
se necesitaba de otro criterio de valoracién. La libre valoracion no dice que el juez o
el jurado hacen lo que les dé la gana sino que es un método por el cual se valorara
la prueba segun las reglas de la légica. La valoracién tiene que ser racional, y si
ésta no es racional, es una valoracion arbitraria. Si bien la racionalidad nacié con el
esquema inquisitivo, la estructura cerrada no dejaba apreciar las pruebas de manera
libre, sino que sin importar lo que éstas contengan, su valor predeterminado no

podia ser cambiado.

Pero cabe hacerse la pregunta: ¢es la prueba realmente de libre valoracién?
En primer lugar, y en segundo ¢existe la carga de la prueba? En respuesta a la
segunda, basta un mero andlisis literal para alcanzar su sentido. Cuando vemos las
palabras de “carga de la prueba” nos damos cuenta que no es mas que una norma
que rige cuando no hay prueba. Cuando un juez no tiene prueba y debe resolver
debera hacerlo en tanto y cuanto tenga pruebas, o valorara las existentes en
conformidad a quien se las ha presentado. Muchos identifican la carga probatoria
con la presuncién de inocencia®*, dicen que en el proceso penal, si no hay pruebas,
hay que absolver esa es la carga de la prueba, el Principio. La doctrina es muy
unanime en ello. Pero en verdad no es una regla de hacer cuando no hay prueba,
sino de valorar lo existente conforme a quien le correspondia entregarlo y mostrarlo.

Sin embargo, esa no es una de las principales cuestiones que analizaremos.

Una de las cuestiones mas importantes seria en realidad en qué es prueba y
gué no es prueba. Las reglas de exclusion de las pruebas introducidas dentro del

proceso y que no cumplen con los pardmetros establecidos legalmente. Se pretende

2% En este sentido: Edmundo René Bodero, La Carga de la Prueba en el Proceso Penal Ecuatoriano, en

Revista Juridica Online de la UCSG, Web: http://www.revistajuridicaonline.com/images/stories/
revistas/1992/06/06 La Carga De Prueba En Proceso Penal.pdf. Consultado el 4 de enero del
2011, pég. 21. Citando también al profesor Jorge Zavala Baquerizo.
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hacer que esta valoracion de admisibilidad probatoria es Unica del proceso
acusatorio, sin embargo, no puede decirse que hay un vinculo entre éstas, sino mas
bien con las garantias del debido proceso.”®* Inicialmente tuvo su mayor fuerza en
relacion al nemo tenetur se ipsum accusare, es decir a no ser fuente de inculpacién
contra uno mismo, y la prohibicion de la tortura. Pero hay consenso en que dicha
regla tiene su vertiente mas importante en la teoria del fruto del arbol prohibido
anglosajon. Inicialmente esto era un derecho o garantia procesal, pero pronto pasoé

también a ser parte del limite de las actuaciones policiales.?*

Las garantias valorativas para romper la presuncién de inocencia no sélo se
limitan a interpretacion, sino también a los criterios de valoracién probatoria y, como
vimos, algunos de estos criterios se refieren a la “sana critica” o a la posicién mas
favorable al reo en caso de duda. Otro de estos criterios es que toda prueba debera
ser obtenida legalmente, respetando todos los derechos de libertad de los
ciudadanos y las reglas del debido proceso®’. Es una cuestion meramente de
legalidad y de admisibilidad que esta vinculada al debido proceso, a la presuncién
de inocencia y al derecho a la defensa.

Entonces tenemos que clasificar los principios del debido proceso que rigen
en materia probatoria, no en cuanto a su interpretacion, sino en cuanto a su
legalidad y eficacia. Son dos cuestiones distintas y tienen distintos efectos, algunos
tienen prohibiciones estrictas, pero en todo caso, no entraremos tan de fondo en
todas sus variantes sino que sefialaremos las mas relevantes, siendo éstas también
garantias del debido proceso por cuanto pueden influir sustancialmente en la Causa

y pueden ser el criterio delimitador entre una condena y una absolucion.

Las clasificaciones son bastantes sobre las categorias de prueba ilicita, ya
que van desde la materia de la prueba, los medios de la prueba, la autoridad
probatoria, etcétera; pero nos enfocaremos en algunas cuestiones principales y las
esbozaremos para dar a entender su importancia dentro del debido proceso, por lo

que tendremos por un lado a las prohibiciones expresas y por el otro a los efectos

2> (Aguilera, 2008) Pag.74.

2% (Aguilera, 2008) Pag.79.
27 CRE Art. 76, 4.
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de ineficacia. Y es que incluso dentro de las prohibiciones expresas tenemos
aguellas sancionadas y aquellas que simplemente no se permiten o que carecen de

valor.

813 A.- EL NEMO TENETUR SE IPSUM ACCUSARE Y EL FIN DE LAS
PROHIBICIONES TESTIMONIALES:

La Constitucidn establece la norma general de que nadie podra ser obligado a
declarar en contra de si mismo si esto le podré generar responsabilidad penal®®, la
cual se encuentra establecida ademas en algunos Convenios Internacionales asi
como en el propio Cédigo de Procedimiento Penal. Este principio esta sumamente
vinculado con el derecho a acogerse al silencio en caso de una detencion,?® sin
embargo no se agota en ello. El principio no esta dirigido hacia las declaraciones
como un acto verbal sino como un acto procesal, por lo que se trata a un derecho a
negarse a cualquier colaboracion con la acusacién, sin que ello le conlleve
consecuencias negativas.**® Una muestra clara de ello es la que encontramos en el
articulo 82 del Codigo de Procedimiento Penal, la prohibicién de obtener fluidos
corporales sin el consentimiento de la persona o de la orden judicial, la cual no

podra constrefiir a la persona a dar dichos fluidos.

Ahora bien, para ello debemos de tener en cuentas varios factores que
pueden afectar este derecho a no autoinculparse, o que lo vuelven un poco
controvertido. Una de esas cuestiones se da en cuanto a los métodos para obtener
una “confesion”. Sin duda alguna ningun tipo de coaccién es aceptable, sin embargo
¢ Qué sucede cuando la informacién ha sido obtenida mediante engafios? En este
tema existen dos posiciones: aquella que los rechaza y aquella que los admite en
casos de delitos graves. El rechazo es general, sélo dependera el limite de su
admisién en casos de excepcion. El engafio consiste en intentar sacarle informacién
al sospechoso sobre un delito sobre el que él es investigado sin que él sepa de los
fines de dicha busqueda de informacion. Con ello, por ejemplo, puede ser admitido

si no hay otras maneras de obtener dicha informacién y siendo un caso de

28 CRE Art.77, 7-c

CRE Art.77, 7-b y Art.77, 4.
240 (Bacigalupo) Pag. 69.
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gravedad.?** Sin embargo esto puede vulnerar el derecho a no auto inculparse (y el
de conocer los cargos y de conocer los derechos que posee el procesado), siendo

entonces un método interrogativo prohibido.**?

Pero entonces debemos de ver cudl es el alcance de este derecho: pues si
pensamos que lo fundamental es la libertad de declarar, es decir, que si una
persona declara libremente, creyendo que se tiene la obligacion de ello, puede tener
valor probatorio incluso si fue inducido al error, lo cual excluye las autoinculpaciones
obtenidas por personas privadas por cuanto el imputado no podria haber supuesto
obligacién alguna.?*® Sin embargo se deberia considerar que la finalidad del derecho
a no auto inculparse es precisamente esa, el no auto inculparse, y al no decirle a
una persona sus derechos, y con ello el derecho al silencio, se estaria vulnerando

este derecho.?*

También es curioso el caso de los agentes encubiertos, cuestion que en
nuestro pais no esta regulado. En el caso espafiol, se solicita orden judicial para
dicha diligencia, lo cual garantizaria que no se esté vulnerando un derecho
fundamental.”* Sin embargo debemos de separar los casos en los que hay un
agente encubierto investigador y un agente encubierto provocador, o instigador.
Este dltimo caso excluiria la posibilidad de que dicha informacion o declaraciones

sean usadas como prueba en el juicio.**®

Asimismo, este derecho a no auto inculparse no se agota en el derecho al
silencio del detenido, sino que se aplica para cualquier imputado dentro del proceso
penal. Estas reglas se extienden especialmente en el interrogatorio: nadie podra ser
interrogado sin la asistencia de un abogado, por ninguna circunstancia ni en ningan
lugar no autorizado para el efecto.””’ Esto sirve de garantia contra los engafios y

como parte del derecho a la defensa y a la asistencia del letrado, ya que una

41 (Bacigalupo) Pag. 70, citando al Tribunal Supremo Aleman.

(Bacigalupo) Pag. 70; previsto como prohibido en el articulo 83 del Cédigo de Procedimiento
Penal.

(Bacigalupo) Pag. 71.

** (Bacigalupo) Pag. 71.

Bacigalupo) Pag. 72.

Bacigalupo) Pag. 72.
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persona, por ignorancia, podra terminar auto inculpandose por no conocer términos
o la implicacion de sus declaraciones, por lo que el abogado no debera de ser un

mero testigo, sino una verdadera asistencia.

8§13 B.- LA VIOLACION DE LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES COMO
GENERADORES DE PRUEBA ILICITA:

La Constitucion es clara al precisar que la violacion de las garantias
constitucionales generara la nulidad de las pruebas obtenidas. Y es que esta
cuestion es de primordial importancia por cuanto es la fuente principal de la prueba
ilicita, usualmente siempre se rompera con un principio constitucional. Pero se
diferencian de la autoinculpacion, bordando el limite en el caso de los engafios y los
agentes encubiertos, debido a que la principal actividad es realizada por la autoridad
en sus facultades investigativas, por lo que sin duda esto no es solamente una
manera de garantizar los derechos de las personas, sino una limitacion de la

potestad investigativa.

Esta doble funcion se representa en que estas prohibiciones no solo tendran
una sancion procesal, sino que muchas de éstas también consistiran en un delito;
con ello iniciaremos con el caso mas claro que es la tortura para obtener una
confesién. El hecho de que se haya impuesto la garantia de no declarar contra uno
mismo tiene como contracara el forzar a una persona a hacerlo, mediante la tortura.
Si bien ya hemos visto anteriormente en este trabajo sobre la historia del proceso y
la importancia que tuvo la tortura, tampoco es menos cierto que dichas practicas no
son ajenas al presente siglo, como el caso de Guantanamo. La prohibicion de las
torturas esta dentro del derecho a la integridad personal y a la dignidad de toda
persona, como algo antes que una garantia a no auto inculparse, y es penado por

nuestro Cédigo Penal en su articulo 187.

La integridad personal no sélo se ve protegida conforme a la tortura u otros
medios ejercidos con fuerza, ya que la violencia y los dafios pueden tener otros
fines que no sean la confesion, y es el caso de la obtencidbn no consentida de
material genético mediante la fuerza. Si bien esto podria constituir una

contravencion por lesiones (0 un delito si amerita) se encuentra dentro de la
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prohibicion establecida en el CAdigo de Procedimiento Penal. Lo importante en este
caso es la invulnerabilidad de la persona, de su intimidad y su integridad como tal.

Otra fuente de prueba ilicita puede ser el allanamiento indebido de un
domicilio. El Cédigo de Procedimiento Penal nos establece el procedimiento para
obtener una orden de allanamiento, las garantias y los requisitos. Pero no puede
faltar que una autoridad, abusando de su poder, vulnere la intimidad del domicilio®*®
de una persona, por lo cual resultaria en un delito de violacion de domicilio
cualificado por ser una autoridad publica. Con ello, el Cédigo Penal establece una
sancién en el articulo 191, como proteccién de las garantias constitucionales, muy a

pesar del nulo valor probatorio de dichas diligencias.

El articulo 197 del Cédigo Penal establece la siguiente prohibicion con
implicaciones procesales, la intercepcién de las comunicaciones. El Cédigo de
Procedimiento Penal establece también los requisitos y la necesidad de una orden
judicial para realizarla debido a la importancia del derecho a la privacidad y a la
inviolabilidad de la correspondencia®?. Si bien el Cédigo hace diferencias entre la
correspondencia y las telecomunicaciones, por la naturaleza de los mismos, tienen
el comdn denominador de ser el mismo derecho protegido. Cabe recalcar que si
bien la ley no establece ningln parametro temporal para la intercepcién de las
comunicaciones, éste debera ser proporcional y motivado con respecto al motivo por
el cual fue solicitado, por cuanto si fue para un acto concreto que se daria en una

fecha precisa, no tendria sentido prolongarlo indefinidamente.

Pero la proteccion a la privacidad dentro del juicio no acaba ahi, también esta
vinculado con los secretos que personas especificas puedan tener con respecto a
un juicio, por lo que existe no solo la ineficacia de la declaracién conforme al 126 del
Cddigo de Procedimiento Penal, sino que ademas se encuentra penado conforme al
articulo 284 del Codigo Penal. En este caso se exceptla cuando existe alguna
obligacion legal a revelar dicho secreto, como es el caso de algunos médicos que
estan obligados a dar conocimiento de posibles delitos; pero ademas debemos

interpretar esta proteccion como secretos que afectarian al imputado, por cuanto si

8 CRE Art. 66 ,2.

*% CRE Arts. 66,20y 66,21.
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el imputado decide revelar dichos secretos, bien cabria el testimonio de dichas
personas.

§14.- LOS MEDIOS DE COMUNICACION Y SU RELACION CON LA
JUSTICIA.

La pugna entre la justicia y la prensa no es nueva, definitivamente la prensa
puede alterar el curso de un proceso y afectar el derecho fundamental del debido
proceso. Esto en especial relacion a la necesidad de ser juzgado por un juez o
tribunal imparcial y el derecho a la libertad de informacién y de expresién.”® Si bien
la libertad de expresion es parte esencial de todo Estado Democratico y que puede
ser de gran utilidad a la justicia, no es menos cierto que la capacidad de formar la
opinion respecto a ciertos hechos materia de un juicio no posee una regulacién
fuerte, mucho menos si la decisién del Tribunal va en contra de la opiniéon de los
medios. *** Muchas de estas dificultades estan en la explicacién de las razones
juridicas para tomar una u otra decision (importando mas las razones politicas). No
es nuevo ver que la opinién de la gente se vea en gran desacuerdo con respecto a
cierta evidencia mostrada que tenga un valor juridico distinto al valor social de la
culpabilidad. Un caso ejemplar que se dio en las Cortes de los Estados Unidos de

Norteamérica es el de O.J. Simpson.

Esto crea un problema en la opinién publica sobre el real funcionamiento de
los Tribunales, sin que estos puedan participar activamente en el debate, mientras
son acusados de no poder ver la “realidad” que ven los medios de comunicacién.?*?
Este problema fue tratado por la Comision Europea de Derechos Humanos en la
gue se decidio que el derecho a la informacion puede cubrir circunstancias objetivas
sobre el desarrollo del proceso y sobre la peligrosidad derivada de condenas
anteriores, pero no realizar afirmaciones sobre hechos que puedan anticipar una

condena.®?

250 , . . . . . s . .. .
Asi Zavala Baquerizo, Influencia de los Medios de Comunicacién Social en la Administracion de

Justicia Penal, en su conferencia dada en el XVII Congreso Latinoamericano IX Iberoamericano |
Nacional de Derecho Penal y Criminologia, en Guayaquil. (en adelante Zavala Baquerizo, 2005). El
articulo se encuentra en las recopilaciones del mismo congreso, pags. 173 y siguientes.

>! (Bacigalupo) Pag. 41.

Bacigalupo) Pag. 42.

Bacigalupo) Pag. 43.
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El mayor problema se da cuando las campafias de los medios, las campafnas
politicas y las presiones con fines electorales hacen que la falta imparcialidad de un
juez sea notable, ya que siempre que el juez actie conforme a la norma serd dificil
demostrar un prevaricato.”®* Una prueba de ello puede verse en los casos a los
banqueros en los que la opinién publica sobrepasa las razones juridicas. Aun asi,
ello no es suficiente causal como para una recusacion, a menos que su actitud sea
evidente, lo contrario significaria darle a la prensa un poder de paralizar el sistema
de justicia.?®*Sin embargo no solo puede ser el juez el afectado, sino que las
victimas, los testigos y otros intervinientes del proceso pueden verse afectados,
cohibidos y confundidos por la opinién noticiosa.?*® Los juicios paralelos que se
realizan en los Tribunales y en la prensa pueden afectar gravemente al acusado
inocente que termina siendo victima de una estigmatizacion mediatica cuya
reparacion es ineficaz y que no cuenta con medios juridicos efectivos para

obtenerla.?®’

Zavala Baquerizo nos separa los tres momentos en los que la prensa actia
dentro del hecho delictivo: el cometimiento del hecho como noticia, los comentarios
periodisticos que sobre éste se emiten en los medios, y las noticias sobre los
procesos que se crean a partir de estos hechos.?®® Es esta tercera etapa la que mas
problema trae al debido proceso. Por ello, el autor aclara que la publicidad del
proceso no es una via para denigrar al procesado ni etiquetarlo como presunto
culpable, no de opacar el derecho a la defensa ni orientar a la sentencia, sino que
tiene como finalidad “permitir el control del pueblo en el juzgamiento final de un

acusado”.?°

De ello que el Estado debe, a favor de la presuncion de inocencia, regular a la
prensa y lograr objetivizar la informacion proveniente de ésta en especial en los
procesos pendientes. La presuncion de inocencia no debe de ser solamente un
derecho frente al Estado, sino frente a todos los ciudadanos, y por ende un derecho

que el Estado debe de garantizar. Con ello las personas que dan las noticias o los

>4 Bacigalupo) Pag. 43.

Roxin, 2000) Pag. 47.
Zavala Baquerizo, 2005) Pag. 183.
Bacigalupo) Pag. 43.
Zavala Baquerizo, 2005) Pag. 181.
Zavala Baquerizo, 2005) Pag. 186.
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comentaristas deberian de poseer algun tipo de instruccién con respecto al temay a
cumplir con el deber ético de respetar la presuncion de inocencia y la intimidad

personal del procesado, su familia, y de las victimas.

Luego de este analisis exhaustivo nos hacemos la siguiente pregunta:

- ¢Existe un cambio en la administracién de justicia en nuestro Pais,
luego de haberse aprobado por parte del pueblo ecuatoriano en la
Consulta Popular del 07 de mayo de 2011 que se reestructuren las
Cortes Nacionales y Provinciales de Justicia del Ecuador?

Indudablemente que este cambio no se siente todavia en nuestro Pais,
pero tenemos la esperanza que con las nuevas politicas del Consejo de
la Judicatura de Transicion para el nombramiento de los Jueces que se
encargaran de administrar justicia en las Cortes del Ecuador se dé un
cambio rotundo y que los ciudadanos que dia a dia buscan justicia
sientan que ahora son atendidos de la forma como se merecen y que
todos los ecuatorianos somos iguales ante la ley sin importar sus

condiciones sociales, raciales, politicas, religiosas, etc.
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CAPITULO 1l

METODOLOGIA

MODALIDAD DE LA INVESTIGACION:

3.1.- ENFOQUE:

La modalidad de la presente investigacion es Cualitativa no interactiva, ya que

estudia conceptos por medio de un analisis de documentos y de conceptos juridicos.

3.2.- ASPECTO ESENCIAL DE LA INVESTIGACION:

Estudio de la normatividad, porque corresponde al andlisis de las leyes del Ecuador

y de la Constitucion de la Republica.

El tipo de investigacion es juridica y al que corresponde este trabajo es juridico —

descriptivo y juridico — propositivo.

Es un tipo de investigacion juridico — descriptivo porque aplica el método analitico a

un tema especifico.

Es un tipo de investigacion juridico — propositivo porque sugiere ciertas reformas

para que exista un debido proceso penal en el Ecuador.

El presente trabajo de investigacidn por su naturaleza juridica es de caracter

descriptivo, propositivo y explicativo.

Las etapas de planificacion, organizacion, ejecucion y evaluacion de la investigacion
juridica en referencia, se realiza sobre las bases de las orientaciones y principios del
método cientifico, expresado mediante la interaccién de los procesos de andlisis y
sintesis, de lo abstracto y concreto, del ascenso y descenso de la construccion del

conocimiento cientifico.
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Los métodos especiales, particulares, de apoyo a la presente investigacion estan
integrados por los métodos tedricos, cualitativa no interactiva para la interpretacion

de textos y leyes.

POBLACION ECUATORIANA: 14 millones de personas. Aproximadamente cinco

millones de ciudadanos utilizan anualmente el sistema de justicia en el Ecuador.
INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS:

Para obtener la informacion necesaria que facilite estudiar, explicar y sugerir
reformas de las normas legales para que exista un debido proceso penal en el
Ecuador, se han disefiado los siguientes instrumentos:

Fichas para estudio de antecedentes histéricos del Derecho Procesal Penal.

Estudio de textos de Derecho Procesal Penal de juristas ecuatorianos y extranjeros.

METODO HERMENEUTICO:

Estudio comparativo de la Constitucion de la Republica, leyes ordinarias y

organicas.

METODO TEORICO:

Analisis historico — légico de los antecedentes histéricos del Derecho Procesal

Penal.

El modelo estadistico para contrastar la informacion es el cualitativo; para lo cual se

desarrollaran los siguientes pasos:

- Analisis e interpretacion de la informacion.
- Andlisis cualitativos.

- Interpretacién global de la informacién.
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- Conclusiones.
- Recomendaciones.

La Tesis esta estructurada por los siguientes elementos:

- Titulo.

- Presentacion.
- Justificacion.
- Obijetivos.

- Categorias tedrico conceptual y metodologia técnica de la Tesis; v,

propuestas de reformas legales.

PROCEDIMIENTOS DE INVESTIGACION:

FASE UNO: estudio tedrico conceptual y metodolégico técnico de la investigacion

juridica.

FASE DOS: analisis, ubicacion y seleccion de la materia de investigacion.

FASE TRES: construccion del marco referencial de la Tesis, formulacion de la
problematica. Andlisis juridico, situacion actual del problema, delimitacion del objeto
de investigacion, preguntas significativas, justificacion y objetivos.

FASE CUATRO: construccion del marco teérico de la Tesis: recopilacion de
informacion, seleccion de teorias, doctrinas, jurisprudencia, leyes y ubicacién de
bibliografia.

FASE CINCO: formulacién de la metodologia de la Tesis.

FASE SEIS: elaboracion del informe y presentacion de los resultados de la

investigacion.
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CAPITULO IV

ANALISIS DE RESULTADOS

Hemos realizado varias entrevistas a ciudadanos que utilizan el sistema de justicia
en el Ecuador para investigar cuél es su perspectiva sobre la manera en que son

atendidos en las diferentes Cortes de Justicia del Pais.

Analizando los resultados de la presente investigacion, estamos en condiciones de

contestar las siguientes preguntas que habiamos formulado en el CAPITULO I:

1) ¢ Existe un debido Proceso Penal en el Derecho ecuatoriano?

No existe un debido proceso penal en el Derecho ecuatoriano, ya que hasta la
presente fecha los érganos que administran justicia no han comprendido que en el
Ecuador rige el procedimiento oral acusatorio donde la Fiscalia actia en
representacion del Estado para garantizar los derechos de las victimas del delito,
pero la mayoria de operadores de justicia siguen los lineamientos del sistema
inquisitivo que dej6 de estar en vigencia desde el dia 13 de julio del afio dos mil uno,
fecha que entr6 en vigencia el nuevo Cdadigo de Procedimiento Penal del afio dos
mil, es decir que han pasado mas de diez afios desde que desaparecio el sistema
inquisitivo en nuestro pais, donde la misma autoridad que avocaba conocimiento de
la noticia criminis era la misma que debia juzgar la conducta de los sospechosos

siendo por lo tanto Jueces y partes en los Procesos Penales.

2) ¢Las garantias del debido Proceso Penal se aplican en el nhuevo marco juridico

constitucional?

Las garantias del debido proceso penal no se aplican en nuestro pais de una forma
correcta, pese a tener una Constitucion netamente garantista, ya que los
administradores de justicia en materia penal aplican estas garantias de acuerdo al
Proceso que deben juzgar en ese momento, es decir, que en casos analogos se

dictan resoluciones contradictorias entre si, muchas veces resueltas por el mismo
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Juez de Garantias Penales, existiendo por lo tanto una inseguridad juridica total en

el Ecuador en materia penal.

3) ¢Los derechos que existen en nuestra Constitucion se aplican en los Procesos

Penales en el Ecuador?

Los derechos existentes en la Constitucion no se aplican de una manera adecuada
en los Procesos Penales en nuestro pais, ya que siguen existiendo ciudadanos a los
cuales se les inician procesos penales, sin que ellos hayan tenido derecho a la
defensa y se enteran de tales procesos en el momento que son privados de su
libertad, siendo asistidos en la mayoria de los casos en las Audiencias de
Formulaciéon de Cargos por defensores publicos que no les interesa en lo mas
minimo si se resuelve o no la situacién juridica del procesado de una manera

adecuada sin que sean violentados sus derechos fundamentales.

4) ¢Cudl es el alcance de estas garantias y derechos y como se desenvuelven

dentro del marco juridico?

Como hemos explicado en las respuestas a las preguntas anteriores estas garantias
y derechos no se aplican para que exista un debido proceso, es decir, que no se
desenvuelven de una manera objetiva y eficiente dentro del marco juridico

ecuatoriano para que exista un debido proceso penal en nuestro pais.

5) ¢Como deben aplicarse las leyes de la Republica en concordancia con la

Constitucion para que exista un debido proceso penal en el Derecho ecuatoriano?

Las leyes deben aplicarse sin que existan interpretaciones extensivas por parte del
Juez, sin distincion de la persona que vaya a ser juzgada, es decir, sin favorecer o
perjudicar a este ciudadano por su condicion social, politica 0 econdmica, ya que la
ley se aplica sin distinciones de ninguna naturaleza. El Juez debe cerciorarse que
estas leyes no sean contrarias a lo dispuesto por la Constitucion de la Republica
para que de esta forma exista un debido proceso penal en el Derecho ecuatoriano,
por lo que el legislador en el momento de redactar una ley debera asegurarse que

ésta no se contraponga a lo que ordena nuestra Constitucion de la Republica.
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CAPITULO V

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

En consideracion de todo lo anteriormente expuesto se elaboran las

conclusiones y recomendaciones pertinentes a la presente investigacion:

CONCLUSIONES:

e Dentro del desarrollo juridico de nuestro Pais hemos visto como se ha
dividido el discurso “doctrinario” basicamente sobre dos ideologias que han sido
mitificadas a lo largo de la historia. Nunca existi6 un proceso inquisitivo o uno
acusatorio “puro”, lo mas cercano es llamarlos “histéricos”. Aun asi, ambos procesos
poseen sus virtudes y sus fallas, y que por una mera “evolucion” tendemos
simplemente a rechazar lo pasado para innovar con una tendencia que, si bien esta

aun muy lejos de practicarse, no esta mas que mal comprendida.

e Pese a ello, el dilema no se da en cuanto a dichos sistemas de
procedimiento, pero quizas mas a los modelos del debido proceso y del control
social, por cuanto dichos modelos se adaptan mas al debate politico y doctrinario de
la seguridad versus la libertad. Estos modelos deben de ser analizados
cuidadosamente y vistos como dos partes de un mismo espectro, mas no como dos
modelos antagbénicos como suele hacerse. No debemos mantenernos en una
estructura binaria, debemos de entender que el limite entre libertad y seguridad es
un limite que va cambiando constantemente conforme van cambiando los intereses

sociales mediatos e inmediatos.

e Nuestra Constitucion, pese a proteger ampliamente la libertad, no deja a un
lado la seguridad, la cual también estéd protegida en los Tratados Internacionales.
Debemos dejar de ver a la seguridad como un tema de cuidar al ciudadano de las
garras del Estado, sino de que el ciudadano pueda contar por medio del Estado con
los medios para garantizar sus libertades individuales. Pese a ello, unas garantias
minimas del proceso son necesarias para evitar los abusos de la autoridad, y de ello

la creacion de este trabajo.

87



¢ El debido proceso es un derecho innato a las personas, incluso antes de la
concepcién del Estado por cuanto es uno de sus derechos fundamentales. Dichas
garantias deberan de estar presentes en toda etapa criminalizadora estatal y no
Unicamente como parte de un proceso, un juicio o juzgamiento formal. El debido
proceso es una etiqueta de diversos derechos como la legalidad, la inocencia, la
seguridad juridica, el derecho a la defensa. Todo esto entre un constante conflicto
entre seguridad y libertad, y el poder punitivo estatal contrastado ante los individuos
que protege.

¢ El principio de legalidad es uno de los ejes de todo debido proceso. Si bien
su principal caracteristica esta en su sentido sustantivo, en cuanto a una limitacién
del poder punitivo y a la exigencia de una ley escrita con anterioridad y que sea
cierta y estricta, también posee un aspecto procesal en tanto y cuanto pueda
afectar a los derechos fundamentales de manera directa. Este principio tiene
ademas un lado jurisdiccional que radica en la capacidad jurisdiccional de los jueces
y Su competencia para conocer un caso especifico, que los obliga ademas a ser
garantes del proceso y de las actuaciones de otros entes criminalizadores, por lo

que deben actuar con independencia e imparcialidad.

e Las garantias del procedimiento se refieren mas al desarrollo del mismo que
a cuestiones de mera legalidad. Por ello se diferencia de la necesidad del juez
competente o de la naturaleza de la infraccién cometida para adquirir su fuerza en
como se desarrollard el procedimiento. Considerando la posicion de que tanto el
acusador como el juzgador pertenecen al Estado, se debera de priorizar la posicién
del procesado, y con ello que el derecho a la defensa adquiera su fuerza como

verdadera garantia.

e El derecho a la defensa consiste no so6lo en la posibilidad de tener la
asistencia de un abogado, la defensa técnica, sino la verdadera posibilidad de poder
defenderse, por lo que un defensor no debe ser un formalismo. La contradiccion y la
igualdad de armas juegan un rol fundamental en el derecho a la defensa por cuanto

una persona debe ser capaz de oponerse a todas aquellas pruebas y a presentar
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pruebas de descargo en las mismas condiciones que el Estado puede presentar las
de cargo. Con ello se le debe dar los medios suficientes a la defensa para que
pueda ésta ser efectiva.

e La privacién de la libertad de un ciudadano es uno de los momentos mas
vulnerables dentro del proceso, y por ello la extrema rigurosidad en su aplicacion.
Desde desapariciones forzadas hasta prisiones dilatadas indebidamente, nuestro
Pais se ha caracterizado por la violacién a este derecho fundamental, y de ello una
serie de demandas ante la CIDH. La prisién preventiva debe de operar basada en el
principio de proporcionalidad con la misma ultima ratio que la pena y sé6lo para
garantizar la correcta realizacién del proceso. Al momento que un ciudadano es
detenido se le debe de comunicar no sélo el porqué esta siendo privado de su
libertad, sino también quién lo lleva a cabo y los derechos que posee, ya que caso
contrario esto puede perjudicarle dentro del propio proceso. Con todo ello, existen
plazos que deben de cumplirse y de ello que aparece el juez como principal garante
de estos derechos, a fin de que él puede ser sancionado por no velar por estos

derechos fundamentales.

RECOMENDACIONES:

e La presuncién de inocencia, que no es tal, juega un papel crucial: debe de
mantenerse durante todo el proceso, no importa su etapa. Esto se debe aplicar para
todas las actuaciones procesales y preprocesales, teniendo en consideracion de
gue la prueba debe de ser suficiente para romper dicha presuncion. Ante esto se
presenta el in dubio pro reo como regulador de la prueba a fin de que ésta produzca
la mayor certeza posible, mas alla de cualquier duda razonable. Debe de existir la
certeza de culpabilidad, en caso que haya duda, permanecerd la presuncion de
inocencia. Con ello que la fundamentacion de la sospecha debe de ser progresiva
en el proceso a punto de crear la certeza correspondiente. Para ello, no deben
haber presiones de los medios de comunicacién para conseguir un resultado dentro
del juicio, pues se quebraria con la imparcialidad y con la presunciéon de inocencia.
Los datos de los juicios y de los hechos deben de mantenerse dentro del limite de lo

obijetivo.
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e Las garantias probatorias estan vinculadas a la presuncién de inocencia:
ésta no puede romperse sino con prueba legal y legitima. La legalidad y la eficacia
probatoria son cuestiones fundamentales, la primera en cuanto la prueba debe ser
obtenida respetando los derechos fundamentales y los requisitos legales para
obtenerla, asi como la prueba derivada de ésta. Asi, muchas de las violaciones
procesales por parte de la autoridad poseen sus sanciones penales propias,
habiendo una doble garantia, no sélo procesal, sino también de los bienes juridicos

del procesado.
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