LAS PROPUESTAS DE REFORMAS CONSTITUCIONALES Y PENALES
Por Alfonso Zambrano pasquel

En los últimos tiempos nos encontramos discutiendo la importancia de las reformas constitucionales y penales para enfrentar el problema de la inseguridad ciudadana por un incuestionable incremento de la criminalidad de contenido violento fundamentalmente. Hay algunos ejes centrales referidos al incremento de las penas lo que se traduce en claras propuestas de derecho penal del enemigo, así como en un recorte de garantías procesales y de beneficios de excarcelación (caducidad de la prisión preventiva, limitación de los sustitutivos de la prisión preventiva, eliminación de la ley del 2x1, entre otros). El aumento de las penas es puro derecho penal simbólico al que llamamos también expresión del populismo punitivo que tiene además un gran efecto mediático, que es por otro lado redituable políticamente pues en la opinión ciudadana  hay que pensar en la prisión de por vida y hasta en la pena de muerte. No se trata de que los académicos seamos excesivamente garantistas, sino de respetar la vigencia de un Estado constitucional derechos y justicia como se proclama el Ecuador en el Art. 1 de la Constitución de Montecristi. Por otra parte las penas deben respetar principios constitucionales como el de proporcionalidad, y el de mínima intervención penal al que se refiere el Art. 195 de la misma Constitución.
Los sectores vinculados al gobierno le cargan la responsabilidad histórica a los socialcristianos por la caducidad de la prisión preventiva en la Constitución de 1998, y los ex socialcristianos hacen responsable a Alianza País del mismo tema, porque la mayoría de constituyentes del 2008 de AP, mantuvo la caducidad de la medida cautelar de aseguramiento personal. Ha sido un error histórico la constitucionalización de la caducidad de la referida medida cautelar, pues la Constitución de España de 1978 que marca el cambio del paradigma constitucional  moderno (el denominado neoconstitucionalismo) se refiere a la necesidad de respetar el derecho del justiciable de ser juzgado de manera pronta y oportuna, pero deriva la delimitación de los plazos a una ley subalterna que puede ser una ley orgánica o una ordinaria, misma que es más fácilmente reformable en atención a las necesidades que se van presentando. La caducidad busca hacer efectivo el respeto al derecho a ser juzgado en un tiempo prudencial y razonable o a ser puesto en libertad (lo determinan tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1966, como el Pacto de San José de 1969, ratificados por el Ecuador y por ende vinculantes). Para efectos de la razonabilidad del tiempo, la Corte Europea de Derechos Humanos como lo menciona don Luis Gimeno Sendra conspicuo procesalista español, y Presidente del Tribunal Constitucional de España, toma en consideración tres baremos, la complejidad del delito, la actuación de los operadores de justicia, juez, fiscal y abogados, y la actuación del propio justiciable. Este mismo criterio lo toma en consideración la Corte Interamericana de Derechos Humanos, para desarrollar la idea del plazo prudencial y razonable.
Los sustitutivos de la prisión preventiva son un equívoco, pues la prisión preventiva es una medida cautelar que debe ser aplicada con criterio de excepcionalidad y siempre que existe el riesgo cierto de fuga. España no tiene sustitutivos de prisión preventiva, sino sustitutivos de las penas privativas de la libertad, estos sustitutivos de la pena de prisión (no de la prisión preventiva) estaban previstos en la Constitución de 1998 como una de las garantías del derecho al debido proceso en el Art. 24, pero han pasado doce años y no se han implementado en el Código Penal. En el proyecto de código penal de mi autoría que reposa en el ex Congreso desde 1997 constan en la parte general, y antes en uno de mis libros Temas de Criminología (1986) me había referido a la importancia de los mismos.
En la práctica de la justicia penal ecuatoriana lo que ha sucedido es un abuso con la garantía constitucional que consagró la caducidad de la prisión preventiva, misma que si es aplicada con criterio de racionalidad tomando en cuenta el derecho a la seguridad de todos los ciudadanos y el interés superior de las víctimas, debe ser negada en todos aquellos casos en que la caducidad se produce por una demora deliberada o propiciada dolosamente por el justiciable que utiliza mecanismos con la inequívoca intención de producir la caducidad. Para esto no se requiere de  ninguna reforma constitucional ni legal pues uno de los principios que prevé la Constitución del 2008 es el de la lealtad procesal, y existe una Ley interpretativa 2007-91, publicada en el RO- 2S 194 del 19 de octubre del 2007, sí como la reforma al Art. 169 contemplada en la Ley 2007-94, publicada en el RO-S 203 del 1 de noviembre del 2007, que sancionan precisamente la deslealtad procesal. Hoy que vivimos con  euforia el proceso del neoconstitucionalismo hay que aplicar racional y adecuadamente el principio o ley de la ponderación  del profesor Robert Alexy de la Escuela de Kiel, que nos conduce a la aplicación del principio superior en función del interés preponderante. 
En el tema de los sustitutivos de la prisión preventiva, bastaría con suprimirlos del código de procedimiento penal. Pero aquí también ha habido un ejercicio abusivo del derecho por parte de algunos jueces pues han interpretado dolosamente la Constitución, que en el Art. 77 claramente señala que la prisión preventiva es una medida excepcional, y que la misma debe ser utilizada por dos razones de política criminal: asegurar la comparecencia del justiciable (que significa tomar en cuenta el peligro o riesgo de fuga), y asegurar el cumplimiento de la pena. Esto lo destaco en uno de mis últimos libros publicados en Ecuador, Estudio crítico a las reformas de los códigos penal y de procedimiento penal (Corporación de Estudios y Publicaciones, Quito, 2010), en que manifiesto que en los delitos sancionados con reclusión que son los más graves, no se deben aplicar los sustitutivos y que es un ex abrupto que a un sujeto preso - por ejemplo - con más de 100 kilos de cocaína, se lo llame a juicio y se le sustituya la prisión preventiva, pues la proximidad de una sentencia condenatoria es inminente, y el riesgo cierto de fuga una realidad. En verdad aquí se ha dado en más de una ocasión un abuso del derecho que fácilmente permite adecuar la conducta del juez en el tipo penal del prevaricato. Hay casos excepcionales como el del ex Ministro Jorge Gallardo en el que se sometió voluntariamente a la justicia luego de permanecer prófugo por más de siete años. En situaciones como esa, simplemente el juez penal que actúa como juez de garantías, debe abstenerse de dictar la prisión preventiva, pues no es necesaria. Igual podría ocurrir en los casos Dahik y Bucaram, si están prestos a someterse a la justicia retornando al Ecuador.
Para el tema de los sustitutivos de la prisión preventiva- que deben ser suprimidos del código de procedimiento penal, y deben implementarse los sustitutivos a las penas privativas de la libertad - hay un olvido imperdonable de los entendidos, pues con las recientes reformas del 29 de marzo del 2010, el Art. 13 de las reformas sustituyó el segundo inciso del Art. 171 del Código de Procedimiento Penal de manera que no cabe el arresto domiciliario en los casos de delitos sancionados con reclusión. Mas sostenemos que aplicando correctamente el Art. 77 de la Constitución no deben aplicarse los sustitutivos en ningún caso de delitos graves como en los de asesinato, violaciones, secuestros agravados por muerte, tráficos de drogas, tráfico y abuso de niños y adolescentes, tráfico de personas, y en general en todos los delitos cuya gravedad haga presumir razonablemente el riesgo de fuga. No es cierto como dice algún juez que la culpa de la impunidad es de la fiscalía porque no presenta prueba del delito, o como dicen otros actores políticos,  que el responsable del aumento de la criminalidad es el Ministerio de Justicia porque ha hecho efectivo uno de los principios constitucionales que garantiza la inviolabilidad del derecho a la defensa, asumiendo la responsabilidad de la defensa pública. Estas dos últimas afirmaciones solamente buscan protagonismo político!
PROPUESTAS CONCRETAS DE REFORMAS AL CÓDIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL

Con las reformas del 29 de marzo del año 2010 se suprimió el recurso de apelación del llamamiento a juicio, con lo cual el proceso penal se volvió mas ágil, pues se estaba apelando en verdad de una instrucción que no es nada más que una investigación. La prueba se presenta en la etapa del juicio.

Para mejorar la agilidad procesal proponemos:

1.- Suprimir el recurso de nulidad pues carece de sentido mantenerlo.  El juez de la resolución, previamente está obligado a verificar si hay o no alguna omisión de solemnidad sustancial que afecte a la validez del proceso, y debe declarar la nulidad de oficio o a petición de parte.

2.- Hay que suprimir el auto resolutorio de llamamiento a juicio, que hoy debe dictar el juez de garantías penales, de manera que con la acusación del fiscal sea suficiente para pasar a la etapa del juicio. Consecuente con lo anterior debe suprimirse el sobreseimiento.

3.- Los jueces de garantías penales que califiquen la flagrancia deben ser los mismos jueces que actúen durante la instrucción fiscal como jueces de garantías, para evitar un dispendio de tiempo.

4.- Con la acusación de la fiscalía se debe pasar a la etapa del juicio, en la que debe actuar como juez de sentencia un juez de garantías penales elegido mediante sorteo del que se excluya al juez que actuó durante la instrucción fiscal. Este procedimiento de juez unipersonal, debe adoptarse en todos los casos de delitos sancionados con prisión (de hasta cinco años).

5.- En el caso de los delitos sancionados con penas de reclusión, debe conformarse un tribunal constituido por tres jueces que deben ser elegidos mediante sorteo de la base de datos conformada por la totalidad de los jueces que serían de garantías penales para la instrucción y cuando fuese del caso para el juicio. Esto evita que sean siempre los mismos jueces los que conformen un tribunal.

Agrego que un tema importante es que se designen jueces de garantías constitucionales, debiendo recaer tales designaciones en abogados con formación en el campo constitucional pues de acuerdo con la Constitución del 2008, vivimos un proceso de respeto a las garantías al más alto nivel con las acciones de hábeas corpus, de hábeas data, ordinarias de protección o de tutela, que están siendo resueltas por jueces que no tienen especialidad en la materia constitucional sino en la civil, penal o de la niñez y adolescencia. En este tema hay que reconocer que la Universidad ecuatoriana desde hace un tiempo atrás viene trabajando con diplomados y maestrías en derecho constitucional, y para el caso de Guayaquil, citamos las maestrías de la Universidad de Guayaquil, de la Universidad de Especialidades Espíritu Santo, y de la Universidad Católica. Es decir hay una verdadera cantera de especialistas en derecho constitucional que podrían ser buenos candidatos para tales judicaturas.
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