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De mis consideraciones:

Por medio de la presente desarrollo unos breves comentarios críticos al Informe para Segundo Debate del Proyecto de Ley Reformatoria al Código de Procedimiento Penal
 y otras normas penales enviado al Arq. Fernando Cordero Cueva, Presidente de la Comisión de Legislación y Fiscalización, mediante oficio CCP-MPRP-2008-087 de fecha 16 de enero de 2009, por los miembros de la Comisión Especializada de lo Civil y Penal del ente legislativo.

Es importante reasaltar el gran trabajo de la Comisión Especializada de lo Civil y Penal que ha realizado en la elaboración del informe en mención y así mismo la alta sensibilidad del Ejecutivo en priorizar la reforma procesal penal para poder contar con una función judicial fuerte y eficiente como una de las fortalezas de la democracia.

Debo anotar que aún cuando el proyecto busca apuntalar al sistema penal acusatorio, existen ciertos aspectos formales y de fondo que deben ser mejorados para que los objetivos de la reforma sean alcanzados a corto y mediano plazo.

Como Carrera de Derecho estamos obligados a colaborar ex ante en la formación de las leyes para que el esfuerzo académico que hace el cuerpo docente de la Carrera de Derecho de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Católica de Santiago de Guayaquil desde las cátedras no se limite a la formación del alumnado en las aulas universitarias, sino a cumplir nuestra responsabilidad social como profesores de derecho para con la comunidad de mejorar el sistema jurídico vigente mediante la participación activa en la génesis de las normas.

De considerarlo pertinente, sugiero que este documento sea remitido a los profesores de la facultad y a las autoridades de la Comisión de Legislación y Fiscalización, Ministerio de Justicia y Presidencia de la República para su análisis y discusión.
Mis comentarios no son meramente críticos, sino además proposititos. 
Estos son los comentarios y propuestas:

1. En el art. 1 del proyecto de agregan 4 nuevos artículos innumerados a continuación del art. 5 del CPP denominados “debido proceso”, “sistema penal acusatorio”, “principio de oralidad” y “principio de mínima intervención”, sin embargo, no se hace referencia o conceptualiza al principio de oportunidad, aún cuando mas adelante (tercer artículo innumerado agregado a continuación del art. 39 del CPP por el art. 14 del proyecto) se lo regula como mecanismo de simplificación procesal. Propongo contar con un concepto en los Principios Fundamentales del Libro Primero del CPP del Principio de Oportunidad tomando en cuenta que tiene rango constitucional al ser reconocido como principio de la persecución penal en el art. 185 de la Carta Política. Para tal efecto sugiero tomar en cuenta alguna de las siguientes definiciones: Para Roxin, el principio de oportunidad “autoriza a la fiscalía a decidir entre la formulación de la acusación y el sobreseimiento del procedimiento, aún cuando las investigaciones conducen, con probabilidad rayana en la certeza, al resultado de que el imputado ha cometido una acción punible”
. Maier la conceptualiza como “la posibilidad de que los órganos públicos, a quienes se les encomienda la persecución penal, prescindan de ella, en presencia de la noticia de un hecho punible o, inclusive, frente a la prueba más o menos completa de su perpetración, formal o informalmente, temporal o definitivamente, condicionada o incondicionadamente, por motivos de utilidad social o razones político-criminales”
. Para Gimeno Sendra el principio de oportunidad consiste en una “facultad que al titular de la acción penal asiste, para disponer, bajo determinadas condiciones, de su ejercicio, con independencia de que se haya acreditado la existencia de un hecho punible contra un autor determinado”
. Según Alberto Bovino & Christian Hurtado bajo el principio de oportunidad, “cuando se toma conocimiento de hechos punibles, puede no iniciarse o suspenderse la persecución penal, por razones de conveniencia, de utilidad o de asignación de recursos. A través de su aplicación, se pretende racionalizar la selección que necesariamente tendrá lugar en la práctica, a partir de criterios distintos –explícitos y controlables– de los que aplica informalmente todo sistema de justicia penal”
. De acuerdo al profesor Góngora Mera, “consiste en la disposición de la acción penal al criterio del ente estatal al que se encomienda la persecución penal, teniendo en cuenta el mejor interés de la justicia y la utilidad o conveniencia del ejercicio de la acción”
. Chang Pizarro lo formula como la “facultad discrecional otorgada al órgano requirente para prescindir de la persecución penal, en aquellos supuestos expresamente previstos por la misma ley, bajo el control formal del órgano jurisdiccional competente”
. Para Salas Beteta, por medio de este principio, “se faculta al Ministerio Público para abstenerse de ejercitar la acción penal cuando se presentan dos circunstancias: Falta de Necesidad de Pena y Falta de Merecimiento de Pena”
. La Vocal Titular de la Segunda Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque (Perú), Rosa Ruth Benavides Vargas, estima que  “en síntesis podemos decir que es la institución procesal que permite al representante del Ministerio Público abstenerse del ejercicio de la acción penal en los casos previamente establecidos en nuestro ordenamiento procesal penal”
.  Por último, la Fiscalía General de Colombia ha definido al principio de oportunidad como “la discreción que tiene el fiscal investigador para suspender, interrumpir o renunciar a la persecución penal contra una persona que ha cometido una conducta punible, a cambio de que dicha persona le ayude a desarticular la organización criminal a la que pertenece”
.
2. En el art. 2 del proyecto se reforman los numerales 2 y 3 del art. 21 del CPP que regula la competencia penal. En el numeral 3 entre los casos que regula establece una nueva regla de competencia para el caso en que no se conociere el lugar en que se cometiere el delito, pese a que ese caso ya estaba reglado por el numeral 7 del art. 21 del CPP, que señala: “7. Cuando el lugar en que se cometió la infracción fuere desconocido, será competente el juez o tribunal en cuyo territorio hubiese sido aprehendido el infractor, a menos que hubiera prevenido el juez de la residencia del imputado. Si posteriormente se descubriere el lugar del delito, todo lo actuado será remitido al juez o tribunal de este último lugar para que prosiga el enjuiciamiento, sin anular lo actuado;” Es improcedente mantener dos reglas distintas para resolver el mismo caso. Por otro lado, en el numeral 4 se regulan los casos de delitos conexos y regresa la regla al estado original del CPP
, disponiendo un solo proceso para que se ventilen todas las infracciones conexas, lo cual es muy positivo ya que eliminaríamos la nefasta “estrategia o política” de iniciar un nuevo caso cuando esté por caducar la prisión preventiva. Sin embargo, la técnica legislativa utilizada nos es la adecuada por lo siguiente: 1. Respecto del numeral 3 dice que se sustituirá pero del numeral 4 dice que se añadirá. No se puede añadir el nuevo numeral 4 por cuanto ya existe un numeral 4 que dispone: “Hay conexidad cuando: a) El hecho punible ha sido cometido por dos o más personas en concurso o cooperación entre ellas o ha intervenido más de una a título de participación: b) Se impute a una persona la comisión de más de un hecho punible con una acción u omisión o varias acciones u omisiones, realizadas con unidad de tiempo y lugar; y, c) Se impute a una persona la comisión de varios hechos punibles; cuando unos se han cometido con el fin de consumar u ocultar otros;”, pareciera que la intención de la comisión fue la de también sustituir el numeral 4 por el que se propone en el proyecto, pero no se entiende así de la lectura del artículo. Por otro lado, es negativo eliminar la referencia actual del numeral 4 a los casos de conexidad por cuanto permiten dar una guía legal sobre cuáles son los delitos que el CPP considera como conexos, y ante su ausencia se daría pie a interpretaciones que podrían ser contradictorias. Propongo que se derogue el numeral 7 del art. 21 del CPP y que el texto del numeral 4 propuesto por el proyecto se agregue al inicio del mismo numeral 4 sin derogar el actual.
3. En el art. 3 del proyecto se reforma el art. 27 del CPP, sobre el cual debo mencionar:
a. El nombre del artículo no varía del actual (competencia de los jueces penales) sin embargo, desde el documento suscrito por los comisionados que da inicio al informe ya se hace referencias al cambio de nombre de jueces penales por el de juez de garantías. Asimismo se usa la frase “juez de garantías” en el art. 33 del proyecto (que añade un artículo a continuación del art. 161 del CPP), en el art. 51 (que sustituye el art. 217 del CPP) y en el art. 53 (que sustituye el art. 224 del CPP). Incluso en el primer inciso del artículo innumerado  agregado a continuación del art. 370 del CPP por el art. 109 del Proyecto los llama como “los Jueces que intervienen en el control de las garantías en la etapa de instrucción”. Propongo que exista uniformidad en todos los artículos en la denominación que se le dará a éste titular del órgano jurisdiccional penal.
b. En el numeral 2 se dispone como una de las competencias de los jueces penales “tramitar y resolver en audiencia, en la etapa de indagación previa e instrucción, la adopción, revisión, fijación de plazo y control de la necesidad de la manutención de las medidas cautelares”. Sobre este punto es necesario tomar en cuenta que la segunda resolución de la ex – Corte Suprema de Justicia sobre audiencia de formulación de cargos publicada en el Registro Oficial # 316 del 15 de abril de 2008, dispuso que las detenciones se discutieren en audiencia y el resultado fue el siguiente: 1. el aumento infructuoso de trabajo de todos los sujetos procesales; 2. el aumento estadístico de audiencias fallidas; y, 3. la perdida del factor sorpresivo que representa la detención para poder no solo privar de la libertad al sospechoso sino la de poder recabar elementos de convicción que no fueran posibles de encontrar si es que el sospechoso conociere de antemano que se la va a aplicar una medida cautelar. En general, durante el tiempo de vigencia del art. 2 de la segunda resolución referida, las investigaciones de casos importantes se encontró limitada y esto restó eficiencia a la Fiscalía en sus casos. De esta problemática se hizo eco la ex – Corte Suprema de Justicia y en la tercera resolución sobre audiencia de formulación de cargos publicada en el Registro Oficial # 423 del 11 de septiembre de 2008 se eliminó la audiencia para la detención
 con lo que el sistema recobró agilidad durante la fase de indagación previa. Es importante anotar que al no ser la indagación previa una etapa procesal no existiría violación constitucional en resolver la detención tal como se encuentra actualmente, es decir de forma escritural, por cuanto el efecto de esta detención es una privación de libertad de tan solo 24 horas y para fines investigativos. Dentro de dicho plazo la Fiscalía deberá practicar las diligencias pertinentes que le permitan decidir si ejercita la acción penal o si continúa investigando durante la fase preprocesal y el detenido recobrará su libertad. En el primer caso, obligatoriamente tendrá que sostener en audiencia oral, pública y contradictoria los fundamentos de su imputación así como de la necesidad de cautela si solicita prisión preventiva en su contra. Propongo que se excluya del numeral 2 la frase “de indagación previa e”.
c. En el caso en que no sea aceptada la propuesta anterior, adicionalmente vale anotar que en el numeral 2 se hace referencia a la “etapa de indagación previa”, cuando ésta es una fase preprocesal penal y no una etapa, las mismas que se encuentran detalladas taxativamente en el art. 206 del CPP y entre las que no se encuentra la indagación previa. Incluso el propio proyecto reconoce que la indagación previa no es una etapa procesal en los artículos 16 y 20 que plantea una reforma a los artículos 66 y 95 del CPP, respectivamente. Propongo que se elimine la referencia a “etapa” y se la sustituya por fase.
d. En el numeral 3 se dispone como una competencia del juez “tramitar y resolver en audiencia las solicitudes de archivo provisional, desestimaciones, procedimientos abreviados, simplificados, acuerdos reparatorios, suspensiones condicionales al procedimiento y conversiones”, pero si revisamos los artículos que regulan todas estas facultades discrecionales, salidas alternativas al juicio oral y mecanismos de simplificación procesal encontramos que: 1. las desestimaciones y las conversiones no se solicitan al juez de garantías, se resuelven por parte de la fiscalía. En estos caso el juez no autoriza solo tramita. El art. 39 del CPP que se reforma en el proyecto en el art. 13 no hace referencia a ninguna actuación oral ante el juez, y éste es el único artículo que regula la desestimación. El art. 37 del CPP que se reforma en el proyecto en el art. 10 no hace referencia a ninguna actuación oral ante el juez, y éste es el único artículo que regula la conversión. 2. Los archivos provisionales (primer artículo innumerado agregado a continuación del art. 39 del CPP por el art. 14 del proyecto) no son resueltos por el juez ni siquiera se ponen en su conocimiento ya que la Fiscalía los resuelve directamente, es en los casos en que se solicita archivos definitivos en los que se remiten al juez los expedientes para su tramitación y resolución para que éste disponga además la extinción de la acción penal. Ni en el primer ni en el segundo artículo innumerado agregado a continuación del art. 39 del CPP por el art. 14 del proyecto se hace referencia a una actuación oral ante el juez. Propongo que se eliminen del numeral 3 a los archivos provisionales, las desestimaciones y las conversiones porque éstos no son resueltos (ni siquiera escrituralmente no se diga oral en audiencia) por el juez sino simplemente tramitados en el momento en que la Fiscalía les hace conocer su resolución; y se adiciones un nuevo numeral en que se haga referencia a la competencia del juez para conocer de estas 3 instituciones.
e. En el numeral 5 se hace referencia a la “audiencia preparatoria”. Propongo que se use la nomenclatura completa que utiliza el segundo artículo innumerado agregado a continuación del art. 226 del CPP planteado en el art. 56 del proyecto, esto es, “audiencia preparatoria del juicio y de formulación del dictamen”.
f. En el numeral 6 se usa la expresión “Ministerio Público”. Propongo que se haga referencia a la Fiscalía General de la República, en atención a la actual denominación institucional establecida por la Constitución de la República desxl Ecuador.
g. En el numeral 7 se dispone como competencia del juez la de resolver solicitudes temporales de manutención de reserva de elementos de convicción, sin embargo, la reserva ya se encuentra reconocida en la Indagación Previa sin necesidad de autorización judicial en el inciso final del art. 215 del CPP, pero la reserva no alcanza ni al ofendido ni al sospechoso, lo cual es confirmado con la propuesta de reforma a ese inciso prevista en el art. 50 de este proyecto. Entiendo que lo que quiso decir el numeral es a mantener la reserva de los elementos de convicción inclusive del ofendido pero sobre todo del sospechoso, es decir, instaurar el secreto temporal de los elementos de convicción para proteger la investigación. Posiblemente los comisionados creyeron que el término secreto era muy fuerte y podía ser considerado como contrario a los principios del sistema acusatorio. Sin embargo, el Código Procesal Penal de Costa Rica en sus artículos 295
 y 296
 lo utiliza y es considerado un estatuto adjetivo penal que sirve de ejemplo para el resto de países que se integraron de forma posterior a la reforma procesal penal. Propongo que se utilice el término correcto que es secreto pero siempre bajo las condiciones previstas en esta norma del derecho comparado que ha sido citada.
h. En el art. 4 que reforma el art. 31 del CPP llamado Competencia en los juicios de indemnización se plantea reformar el literal a) del numeral 1,  sin embargo, se mantiene un vacío al considerar en ese literal que solo el Presidente del Tribunal Penal que dictó la sentencia condenatoria puede conocer de ese juicio de indemnización, cuando existen otros titulares de órganos  jurisdiccionales penales que pueden dictar sentencias en delitos de acción penal pública como lo son los jueces de garantías en los casos de procedimiento abreviados y (con la reforma) simplificados. Propongo que luego de la expresión “será competente el Presidente del Tribunal Penal” se agregue “o el Juez de Garantías en los casos de procedimientos abreviados o simplificados,”.
i. En el mismo numeral 4 no se prevé un nuevo caso que surgió a raíz de la reforma al CPP de Ley No. 33, publicada en Registro Oficial # 238 de 28 de Marzo del 2006, respecto al procedimiento en caso de juzgamiento de funcionarios públicos con fueros especiales, en la que se eliminó la competencia penal del Presidente de la Ex – Corte Suprema de Justicia y se redistribuyó la competencia en las Sala de las (ahora) Cortes Provinciales y Corte Nacional de Justicia. Propongo que se reforme además en el literal d) del numeral 1 del art. 31 en atención a las nuevas reglas de competencia penal para los casos de fueros especiales.
4. Considero improcedente la eliminación del tercer inciso del art. 33 del CPP planteado por el art. 6 del proyecto ya que el mismo es una expresión del derecho a la tutela judicial efectiva reconocido por el artículo 75 de la Constitución Política de la República. Propongo que solo se suprima el segundo inciso del art. 33 del CPP.
5. En el art. 8 del proyecto se plantea eliminar la referencia a instancia particular como subclasificación de los delitos de acción pública que se derogaría con la sustitución del art. 32 del CPP prevista en el art. 5 del proyecto, sin embargo, existen otros artículos que también contienen esta referencia que no son tomados en cuenta por el proyecto, como lo son: 28 numeral 1, 59 cuarto inciso y 208, todos del CPP. Propongo suprimir las frases instancia particular en dichos artículos también. 
6. En art. 9 del proyecto plantea reformar el art. 36 del CPP reformando el literal a), derogando el literal g) e incluyendo 5 nuevos grupos de delitos. La conveniencia de aumentar delitos en la acción privada no está en discusión, la cuestión es decidir mediante criterios político criminales qué delitos conviene cambiarles el tipo de acción penal (o derogarlos) para que el resultado no sea una elevación de la seguridad ciudadana, el aumento de la ineficiencia del sistema penal, el incremento de la desconfianza social en la función judicial, la multiplicación de casos de justicia de mano propia; y que por el contrario, los ciudadanos encontremos nuevas formas dentro o fuera del sistema penal para solucionar (real y no simbólicamente) de manera pacífica y respetuosa de los derechos humanos los conflictos sociales que en un momento histórico determinado denominamos penales. Por cuanto coincido con la reforma del primer literal y la supresión del actual último literal enfocaré mi análisis a los nuevos delitos que se agregarían a la acción privada:
a. El primer punto aplicable a todos los casos de acción privada es la obligatoria necesidad de contratar un abogado para elaborar la querella, practicar la prueba e impulsar la causa. Si revisamos la estadística de cuantos delitos fueron denunciados en el 2008 en la Fiscalía de la ciudad de Guayaquil nos encontramos con que se presentaron 5,153 de estafas y otras defraudaciones, 4,434 de hurtos, 188 de violaciones de domicilio, 12  revelaciones de secretos de fábrica y 3485
 de lesiones.
 Esto significa que si este punto de la reforma en entra en vigencia solo en Guayaquil aproximadamente más 12000 ciudadanos por año requerirán de la asistencia de un abogado para poder iniciar y seguir las causas por los nuevos delitos de acción privada que plantea el proyecto. La Defensa Penal gratuita que todavía no termina de organizarse a pesar de los esfuerzos de Colegios de Abogados y del Ministerio de Justicia no se abastece para asistir a todos los procesados, mucho menos para patrocinar también a las víctimas. En muchos casos los delitos son de bagatela y los propios ofendidos harán un análisis de costo – beneficio y preferirán no contratar abogados porque saldría más caro el remedio que la enfermedad, lo cual puede tener un efecto secundario negativo: recurrir a medios no legales para “solucionar sus conflictos” o hacer justicia por sus propias manos. 
b. La estafa y otras defraudaciones, excepto los casos de estafas masivas. Los delitos tipificados en el Capítulo V del Titulo X del Libro II del Código Penal constituyen un porcentaje importante (aunque no mayoritario) de los casos del sistema penal. Lo positivo del cambio a la acción privada de estos delitos es que al no haber la posibilidad de dictar medidas cautelares personales en contra de los procesados, progresivamente deben irse eliminando prácticas mercantiles que tendieron a desnaturalizar títulos valores, como fue el caso del cheque, para cobrar las deudas aprovechando la amenaza penal de la cárcel. De esta forma el cheque volverá a contener de forma real una orden incondicional de pago. Asimismo someteremos estos conflictos civiles a una justicia restaurativa que efectivamente busque darles solución, lo cual no acontece generalmente con la justicia penal. Pero cuando revisamos lo negativo de pasar estos delitos a la acción privada encontramos los siguientes: 
a. la inexistencia de una definición legal de estafa masiva para poder distinguir los casos que se sustanciarán mediante el procedimiento de acción penal pública de los que se lo hará por la vía de la acción privada;

b. la propia naturaleza de la infracción de la estafa en la que el estafador en muchas ocasiones como parte del engaño miente sobre su identidad, lo cual generará un serio problema al momento de conformar la relación procesal por cuanto los datos de la querella serían errados, afectando la validez procesal y produciendo una violación al trámite que generará nulidades por influir en la decisión de la causa; y,

c. al igual que el anterior el domicilio del estafador es también desconocido por las víctimas en una gran cantidad de casos lo que imposibilitará la respectiva citación y también causará nulidad procesal. 
c. Las violaciones de domicilios: los delitos tipificados en el Capítulo IV del Titulo II del Libro II del Código Penal no constituyen un grupo significativo en la estadística. Realmente es poco lo que descongestionará del sistema penal de acciones públicas, sin embargo, al ser un conflicto de baja intensidad en afectación al bien jurídico protegido no hay necesidad de conservarlo en la acción penal pública. 
d. El hurto de bienes cuyo valor supere las tres remuneraciones básicas unificadas del trabajador en general (en atención al art. 3 de las reformas al Código Penal que este mismo proyecto plantea). Serán muy pocos lo que se logre en descongestión del sistema ya que la mayoría de casos de hurto no superan el monto que la reforma plantea.

e. Lesiones leves, aquí se da un contrasentido ya que si la lesión es de hasta 3 días de incapacidad (contravención de cuarta clase tipificada en el art. 607 numeral 3 del CP), hay la posibilidad de detener al contraventor si la ha cometido de forma flagrante de acuerdo al 406 del CPP, pero si la lesión va de 4 hasta 30 días no hay privación de libertad durante el juzgamiento hasta la sentencia, por tratarse de un delito de acción privada. Propongo en este caso en vez de convertirlas de acción privada, volverlo una contravención reformando en tal sentido el art. 607 numeral 3 del CP y derogando los artículos del Capítulo de las Lesiones del estatuto sustantivo penal correspondientes a las lesiones leves.
f.  Estimo que estos contrasentidos y nuevas cargas a las víctimas (contratar abogados, soportar nulidades procesales por no contar con información correcta al momento de elaborar la querella) generará al menos una percepción de inseguridad ciudadana y de desconfianza para con los órganos de la función judicial.
7. En el art. 11 del proyecto se plantea agregar un artículo innumerado a continuación el art. 37 del CPP que regula los acuerdos de reparación, en el primer inciso señala “si verificare que el delito en cuestión es de aquellos a los que se refiere este inciso”, sin embargo, el inciso se refiere de forma negativa a los delitos en los que no cabe conversión y no de forma positiva a algún tipo de delito en específico, sino que la mención es residual a todos aquellos otros delitos distintos a los que no procede la conversión. Propongo que la técnica legislativa sea mejor y se diga “si verificare que el delito en cuestión no es de los mencionados en el artículo anterior”.

8. Del mismo modo existe una norma que prohíbe que las transacciones con la parte ofendida extinga la acción penal, como lo es el art. 94 del CP, el mismo que dispone: “El perdón de la parte ofendida o la transacción con ésta, no extingue la acción pública por una infracción que debe perseguirse de oficio.” Propongo que se derogue el art. 94 del Código Penal.
9. En el primer inciso del segundo artículo innumerado agregado a continuación del art. 37 del CPP por el art. 11 del proyecto, se establece un listado de delitos en los que no procede la suspensión condicional del procedimiento, estimo que sería deseable no incluir todos los delitos sexuales sino solamente los de violencia sexual para ser coherente con el art. 37 del CPP propuesto por el art. 10 del proyecto. Ya que no existiría un fundamento real para sostener que, por ejemplo, en un caso de acoso sexual (en el que no existe violencia) proceda una conversión de acción y no una suspensión condicional del procedimiento, ya que bajo ésta salida alternativa se podría someter al procesado a tratamientos psicológicos, obligarlo a que se abstenga de realizar determinados actos de connotación sexual para con la víctima u otras personas en el futuro, etc., y con esto evitar una posible nueva comisión delictual, lo cual en la conversión no se garantiza o por lo menos se intenta. Propongo que en el primer inciso referido sustituir la frase “delitos sexuales” por “delitos de violencia sexual”.
10. En el mismo inciso segundo del artículo innumerado agregado a continuación del art. 37 del CPP por el art. 11 del proyecto se menciona a los delitos de lesa humanidad dentro del listado de los delitos en los que no procede la suspensión condicional del procedimiento, sin embargo, nuestro Código Penal no cuenta con una tipificación de delitos de lesa humanidad, aún cuando el Estatuto de Roma forme parte de nuestra legislación, es necesario contar con una tipificación interna, tal como lo hizo España en el 2003 luego de ratificar el instrumento internacional que creó la Corte Penal Internacional. Propongo  que se tipifique (tal como se hace en este proyecto con el delito de odio) a la categoría reconocida internacionalmente como crímenes de lesa humanidad que contiene al delito de genocidio, delito de guerra, delito de agresión y delito de lesa humanidad (propiamente dicho). 
11. En el tercer artículo innumerado agregado a continuación del art. 37 del CPP por el art. 11 del proyecto, en el que se establecen las condiciones que el juez puede imponer al procesado en la suspensión condicional del procedimiento, en el literal c) dice “someterse a un tratamiento médico o psicológico”, estimo que debería incluirse también los tratamientos psiquiátricos, ya que bien puede padecer el procesado una patología psiquiátrica que no lo constituye como inimputable pero que tratada profesionalmente permitiría evitar en el futuro un nuevo hecho con características penales. Propongo sustituir la frase “médico o psicológico” por “médico, psicológico o psiquiátrico”.
12. Dentro del mismo tercer artículo innumerado agregado a continuación del art. 37 del CPP por el art. 11 del proyecto, estimo que la ubicación de la reparación de la víctima en el literal g) parecería dejar en un segundo plano o como una condición más el resarcimiento del ofendido, cuando éste debería ser priorizado por el juez al momento de determinar cuál o cuáles condiciones fijar para la suspensión. Propongo ubicar en el primer literal a la reparación de la víctima haciendo referencia en un inciso posterior al listado de condiciones que el juez priorizará en todos los casos la indemnización del ofendido.
13. En el art. 12 del proyecto que reforma el art. 38 del CPP de forma errada se dice que “el fiscal podrá solicitar la desestimación, el archivo provisional y el archivo definitivo de las investigaciones.”, ya que tanto la desestimación como el archivo provisional son facultades discrecionales del fiscal (así lo determina el documentos suscrito por los comisionados que precede al articulado del proyecto) para los cuales no requiere autorización judicial, solo el archivo definitivo se solicita al juez cuando el hecho investigado no sea delito, exista algún obstáculo insubsanable y cuando transcurra el plazo para el cierre de la investigación. Propongo que en el artículo que se propone diga “el fiscal podrá desestimar, archivar provisionalmente y solicitar al juez el archivo definitivo de las investigaciones.”
14. En el primer inciso del art. 39 del CPP propuesto por el art. 13 del proyecto plantea que el fiscal solicita mediante requerimiento debidamente fundamentado, el archivo de la noticia criminis. Sin embargo, no se señala si se trata de un archivo definitivo o no, y es claramente un caso de archivo definitivo que generará efecto de cosa juzgada, ya que no podrá ser reabierto posteriormente. Al no determinar con claridad que la resolución del juez que acepta el requerimiento del fiscal es un archivo definitivo daría lugar a interpretar que existen 3 tipos de archivos: el archivo (propiamente dicho, para los casos de desestimación), el archivo provisional y el archivo definitivo. Si esa es la interpretación adecuada, para evitar confusiones es necesario aclararlo. Propongo en la primera oración del segundo inciso agregar la palabra “de archivo” después de la frase “La resolución del juez”, y a continuación de la frase “no será susceptible de impugnación”, agregar “ y tendrá efecto de cosa juzgada”.
15. En el segundo inciso del art. 39 del CPP propuesto por el art. 13 del proyecto señala: “si el juez decide no aceptar el pronunciamiento del fiscal, enviará el caso al fiscal superior, quien a su vez delegará a otro fiscal para que continúe con la investigación preprocesal o en su caso, prosiga con la tramitación de la causa.” Me parece más claro que en vez de decir que prosiga con la tramitación de la causa (lo cual puede ser interpretado de varias formas) se señale que solicite audiencia para formular cargos y así dar inicio a la instrucción fiscal. Propongo sustituir la frase “prosiga con la tramitación de la causa” por “solicite audiencia para formular cargos en contra del procesado” o “solicite audiencia para los fines previstos en el art. 217 de este código” o “solicite audiencia para dar inicio a la instrucción fiscal”.
16. Existe un vacío que no se encuentra regulado ni en el CPP actual ni en el proyecto que es el tiempo que tiene el fiscal superior para resolver la consulta. Propongo que se agregue un inciso al art. 39 en el que se señale que tiene (por ejemplo) 15 días para absolver la consulta, caso contrario, se entenderá confirmada la desestimación consultada, sin perjuicio de la responsabilidad legal y administrativa del fiscal superior.
17. Existe otro vacío en la legislación procesal penal actual que tampoco es resuelto por el proyecto respecto de la calificación de la denuncia si es maliciosa o temeraria en los casos de desestimación porque el hecho de forma manifiesta no constituye delito, ya que solo prevé el proyecto esta calificación en el auto de archivo definitivo al que le ha precedido el archivo provisional del fiscal, mas no en el caso del archivo que le antecede una desestimación fiscal. Propongo que se aclare el artículo para que la calificación de la denuncia de maliciosa o temeraria sea obligatoria para el juez en todo caso de archivo, sea por desestimación o por archivo provisional.
18. En el tercer inciso del primer artículo agregado a continuación del art. 39 propuesto por el art. 14 del proyecto, se establece que “transcurrido el plazo para el cierre de la indagación previa, el fiscal hará conocer al juez, quien verificará las exigencias legales y de ser el caso declarará la extinción de la acción y dispondrá el archivo definitivo del caso, calificando si la denuncia es maliciosa o temeraria.” Lo cual debe ser concordado con el art. 49 del proyecto que plantea la reforma del inciso tercero del art. 215 del CPP, en razón de la cual, los plazos de caducidad de la indagación previa se unifican a un año para todo tipo de delito. Por ende, es sencillo concluir que el solo hecho del transcurso del año no debe configurar una causa de extinción de la acción penal; ya que de ser así serían innecesarios los plazos de prescripción de la acción previstos por el art. 101 del Código Penal. En tal virtud, el archivo provisional debe convertirse en definitivo solo cuando se produzca una causa de extinción de acción y no antes ya que el antecedente ha sido un archivo provisional de la fiscalía por no contar con suficientes elementos de convicción que le permita ejercer la acción penal. Equivaldría a premiar a los sospechosos por la ineficacia investigativa de la Fiscalía cuando ésta no consiga investigar un caso en un año. Esos plazos no son coherentes con nuestras realidad logísticas así como de recursos humanos y materiales, ya que no podemos exigir más del sistema de lo que el presupuesto permite hacer; hace mucho que la administración de justicia colapsó por la falta de control del flujo de casos a los distintos operadores de justicia. Propongo la reforma del tercer inciso de este artículo para eliminar la frase “y de ser el caso declarará la extinción de la acción y” e incluir  que el archivo provisional sea comunicado al juez para que declare el archivo definitivo solo cuando se produzca una causal de extinción de acción penal.
19. En el segundo artículo innumerado a continuación del art. 39 del CPP propuesto por el art. 14 del proyecto es una repetición de lo que ya prevé el segundo inciso del art. 39 del CPP propuesto por el artículo 13 del proyecto. Propongo evitar repeticiones de contenidos eliminando este artículo, o excluyendo la frase “desestimación o” (para que se entienda que se refiere al caso del archivo) o suprimiendo la segunda oración del segundo inciso del art. 39 del CPP que se propone.
20. En el tercer artículo innumerado agregado a continuación del art. 39 del CPP propuesto por el art. 14 del proyecto regula el principio de oportunidad como mecanismo de simplificación procesal, respecto del cual tengo los siguientes comentarios:
a. El encabezado es muy limitado respecto de las atribuciones de la Fiscalía al aplicar el principio de oportunidad: se abstiene de iniciar la investigación penal o desiste de la ya iniciada, no hay otra opción, incluso sería aplicable a todos los procesados, sin embargo, en el derecho comparado encontramos otras facultades que permitiría darle mayor eficacia a este mecanismo de simplificación procesal. Propongo seguir la línea del Código Procesal Penal de República Dominicana, que en su art. 34 manifiesta: “Oportunidad de la acción pública. El ministerio público puede, mediante dictamen motivado, prescindir de la acción pública respecto de uno o varios de los hechos atribuidos, respecto de uno o de algunos de los imputados o limitarse a una o algunas de las calificaciones jurídicas posibles, cuando: …”
b. En atención al punto anterior de este literal considero que la persecución penal de determinados tipos de delincuencia como los grupos delictivos organizados (definidos por la Convención de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
 el 15 de noviembre de 2000, mediante Resolución A/RES/55/25 y firmada por el Ecuador el 12 de diciembre de 2000 y en vigencia desde el 29 de septiembre de 2003
) requieren de la ayuda (especialmente testimonial en el juicio) de partícipes de la organización delictiva con quienes se podría negociar su colaboración en los casos que su testimonio permita conseguir una sentencia condenatoria contra los estratos más altos del grupo delictivo a cambio de la aplicación del principio de oportunidad en su favor. Propongo incluir un numeral adicional que permita aplicar el principio de oportunidad en beneficio de procesados cuyo testimonio fortalecerá de forma contundente la teoría del caso de la Fiscalía en casos de delincuencia organizada; su aplicación será de forma condicional, a que el testimonio sea rendido en el juicio incluyendo los hechos narrados que promovieron el convenio; en caso de incumplimiento del acuerdo por parte del procesado, la Fiscalía reiniciará la persecución penal en su contra por el delito investigado, por cuerda separada o plantear un  procedimiento similar al “Proceso por Colaboración Eficaz” previsto en los art. 472 al 481 del Código Procesal Penal del Perú.
c. En el último inciso excluye a los “crímenes de odio” de los casos en que se pueda aplicar el principio de oportunidad, a pesar que el artículo 5 del proyecto en lo relativo a las reformas del Código Penal, denomina a estas infracciones como “delitos de odio” y no “crímenes de odio”. El crimen es una categoría propia del derecho anglosajón en el que al derecho penal se lo conoce como derecho criminal (Criminal Law). El Ecuador en el pasado se reconoció la categoría de crimen al llamar así a los delitos más graves, sin embargo, actualmente la clasificación de las infracciones se limita a delitos y contravenciones. Propongo reemplazar la palabra “crímenes” por “delitos” en el último inciso.
21. En el último inciso del cuarto artículo innumerado a continuación del art. 39 del CPP propuesto por el art. 14 del proyecto se establece que “La extinción de la acción penal por los motivos previstos en el este artículo, no perjudica, limita ni excluye el derecho de la víctima o del ofendido para perseguir por la vía civil el reconocimiento y el pago de la indemnización de perjuicios derivados del acto, objeto de la denuncia.”, respecto del cual tengo los siguientes comentarios: 

a. Los motivos que determinan la aplicación del principio de oportunidad y, en caso de ser aceptados en sede judicial, la posterior extinción de acción penal no se encuentran previstos en este artículo sino en los dos numerales del artículo innumerado anterior. Propongo que se sustituya la frase “previstos en este artículo” por la frase “previstos en el artículo anterior”.
b. El inciso comentado es una excepción a los casos de prejudicialidad penal para el ejercicio de la acción civil, cuya competencia se encuentra reconocida en el numeral 1 del art. 31 del CPP y además confirmado por el último inciso del art. 41 del CPP denominado “Efecto de cosa juzgada” que dispone: “… Por tanto, no podrá demandarse la indemnización civil derivada de la infracción penal mientras no exista una sentencia penal condenatoria ejecutoriada que declare a una persona responsable de la infracción.” Propongo que a continuación de la frase “que declare a una persona responsable de la infracción” del último inciso del art. 41 del CPP se agregue la frase “salvo el caso de extinción de la acción penal por aplicación del principio de oportunidad”.
22. En el art. 15 del proyecto que plantea reformar el art. 42 del CPP se regresa la situación jurídica prevista en el anterior CPP en que era obligatorio denunciar los delitos de acción penal pública. Las preguntas que debemos hacernos son: en qué beneficiará imponer una obligación a la ciudadanía de denunciar todo delitos de acción penal pública? Elevaríamos talvez las tasas de denuncias, pero este aumento se verá reflejado en más y mejores investigaciones por la Fiscalía? En más sentencias condenatorias? Tiene acaso algún respaldo constitucional esta obligación de denunciarnos los unos a los otros? Solo el art. 84 numeral 8 de la Constitución Política de la República reconoce como un deber y responsabilidad de las ecuatorianas y los ecuatorianos denunciar los actos de corrupción; y los otros delitos que no son contra la administración pública? La siguientes pregunta es, qué responsabilidad legal me acarrearía la omisión de denunciar? Serán los artículos 234 y 235 del Código Penal? Sus estructuras típicas no permiten que haya tipicidad en el caso planteado. Si planteamos una reforma en este sentido (a espaldas de todo el proyecto que busca descongestionar el sistema penal y plantear formas distintas de solucionar conflictos penales al trasladar un grupo importante de casos a la acción privada) y no la acompañamos de la respectiva sanción legal (aclarando que estoy totalmente en desacuerdo con la obligatoriedad de denunciar) no es más que derecho penal simbólico: ese que suena bonito pero no tendrá ninguna eficacia en su aplicación pero que nos gusta por simple fetiche legal tenerlo positivizado. Propongo mantener el estado actual de la legislación en este punto y dejar que sea facultativa la presentación de denuncias de delitos de acción pública, siempre que no se trate de ciudadanos que por sus condiciones deban denunciar, como el caso de funcionarios públicos o de profesionales cuando no trasgredan el secreto profesional. 

23. En el art. 19 del proyecto se plantea una reforma al artículo 86 del CPP que amplía normativamente la libertad de criterio con la que debe actuar el juez  al momento de aplicar la sana crítica cuando juzga, sin embargo, conservamos disposiciones en el CPP que son contrarias a esa libertad de criterio que estimo deberíamos derogarlas como es el caso del art. 106 del CPP que señala lo siguiente: “En los procesos por delitos de robo, hurto y abigeato se deberá justificar en el juicio tanto la preexistencia de la cosa sustraída o reclamada, como el hecho de que se encontraba en el lugar donde se afirma que estuvo al momento de ser sustraída. En el caso de abigeato, se presentará al juicio, de haberlos, los certificados de marcas y señales, inscritos oficialmente para identidad del ganado, sin perjuicio de cumplir con lo ordenado en el inciso anterior. En las demás infracciones contra la propiedad se observará lo dispuesto en el inciso primero, en cuanto fuere aplicable.” En aplicación de esta norma juzgados y tribunales han declarados nulidades procesales (¡!) y dictado sentencias absolutorias en casos en las pruebas practicadas en audiencia hubieran permitido (mediante sana crítica) condenar a los acusados; lo más curioso, es que esta norma solo la aplican para ciertos casos (¡!), ya que en la mayoría no hacen uso de ella y ni siquiera la citan en sus sentencias. Propongo que, en concordancia con la la norma propuesta en el proyecto, se derogue el art. 106 del CPP, así como todos los demás asrtículos de prueba tasada.
24. En al art. 21 del proyecto plantea reformar al art. 98 del CPP, sin embargo, la única novedad de la propuesta es el último inciso, ya que el resto es exactamente tal como se encuentra actualmente en el CPP, por lo que deviene en innecesario proponer todo un nuevo artículo cuando lo que en verdad se quiere reformar es sólo el último inciso. Por otro lado, en este último inciso la única reforma es la referencia que antes se hacia al imputado y acusado que se plantea sustituir por “procesado”. No encuentro una razón de peso para el cambio de denominación de imputado y/o acusado por la de procesado que no solo se hace en este artículo sino un muchos de los propuestos por el proyecto, sobre todo porque no se deroga o reforma el artículo el art. 70 del CPP que dispone: “Denominación y derechos.- Se denomina imputado la persona a quien el Fiscal atribuya participación en un acto punible como autor, cómplice o encubridor; y, acusado, la persona contra la cual se ha dictado auto de llamamiento a juicio o en contra de la cual se ha presentado una querella. …” Propongo unificar la denominación del sujeto pasivo del proceso ya sea respetando las categorías de imputado y acusado del texto original del CPP o definiendo que bajo el nombre de procesado nos referimos a la persona que soporta la persecución penal sin importar el momento procesal, que parecería ser la intención de los comisionados.
25. En el art. 22 del proyecto se plantea una reforma al primer inciso del art. 119 del CPP para sustituirlo por 4 nuevos incisos, respecto de los cuales tengo los siguientes comentarios:
a. En el primer inciso propuesto se dice: “La prueba testimonial se recibirá en la etapa del juicio ante el tribunal penal.” Considero que el problema radica en normar la prueba (y en general la gran mayoría del estatuto adjetivo penal
) pensando solo en el procedimiento ordinario de acción penal pública. Si concordamos esta norma con el artículo 109 del proyecto que agrega un artículo innumerado a continuación del art. 370 del CPP, nos encontramos que en el caso del procedimiento simplificado es el juez de garantías quien sustanciará una audiencia conforme a las normas del juicio oral, y por ende, ante él se practicará prueba testimonial; del mismo modo en la audiencia final, en los casos de acción privada, según la nueva regulación propuesta para este procedimiento especial en el art. 111 del proyecto que reforma al art. 373 del CPP. Propongo que a continuación de la frase “ante el Tribunal Penal”, se elimine el punto y se agregue “y ante el juez penal en los casos de procedimientos simplificados y en la audiencia final del procedimiento especial para delitos de acción privada.”
b. En los incisos tercero y cuarto se regulan los casos de testimonios urgentes, sin embargo, aún cuando el proyecto da señas de incorporar positivamente la tecnología al sistema penal, como lo hace en el numeral 12 del art. 160 del CPP propuesto por el art. 30 del proyecto, al incluir como medida cautelar de carácter personal a la utilización de dispositivos de control y vigilancia, siempre que el procesado expresamente lo consienta, en lo relativo a prueba testimonial, se limita a plantear los testimonios urgentes como solución, en particular, para los casos de los no podrán concurrir al tribunal o que van a salir del país, cuando existen otras opciones tecnológicas que permitirían suplir tal ausencia del testigo. Propongo seguir la línea del Código Procesal Penal del Perú que en su art. 169 dispone: “Testigos residentes fuera del lugar o en el extranjero. 1. Si el testigo no reside en el lugar o cerca de donde debe prestar testimonio, siempre que resulte imposible conseguir su traslado al Despacho judicial, se podrá disponer su declaración por exhorto. De ser posible, y con preferencia, podrá utilizarse el medio tecnológico más apropiado, como la videoconferencia o filmación de su declaración, a la que podrán asistir o intervenir, según el caso, el Fiscal y los abogados de las partes. 2. Si el testigo se halla en el extranjero se procederá conforme a lo dispuesto por las normas sobre cooperación judicial internacional. En estos casos, de ser posible, se utilizará el medio de videoconferencia o el de filmación de la declaración, con intervención –si corresponde- del cónsul o de otro funcionario especialmente habilitado al efecto.
26. En el art. 23 del proyecto que plantea sustituir el art. 120 del CPP en aras de lograr mayor oralidad y que el juzgador puedo percibir de una forma más clara el testimonio urgente cuando sea presentado en la audiencia de juzgamiento, de ser posible, a más de ser grabado sugiero que sea filmado. Propongo que en el primer inciso luego de la frase “sin perjuicio de que este testimonio pueda ser grabado” eliminar el punto y agregar “o, de ser posible, y con preferencia, filmado.”; y en el segundo inciso luego de la frase “los que debidamente grabados” agregar una coma y la palabra “filmados”.
27. En el art. 24 del proyecto se plantea agregar un artículo innumerado a continuación del art. 133 del CPP relativo a los peritos (definiéndolos en la primera línea) y la acreditación de su capacidad técnica. Sin embargo, ya existe una definición de peritos en el CPP, en su art. 94 que señala:  “Peritos.- Son peritos los profesionales especializados en diferentes materias que hayan sido acreditados como tales, previo proceso de calificación del Ministerio Público.” Tener dos definciones de peritos en el CPP no tiene sentido. Previo al art. 24 del proyecto, en el 20 que plantea una reforma al art. 95 del CPP, señala en el último inciso que: “El Consejo de la Judicatura fijará las escalas de remuneración de los peritos”. Si la intención de los comisionados es que la acreditación ya no se maneje en la Fiscalía sino en el Consejo de la Judicatura, debe decirlo de forma directa a efecto de que el Presidente de la República, una vez publicadas las reformas, inmediatamente reforme el Decreto Ejecutivo # 1316 publicado en el Registro Oficial # 288 del 20 de Marzo del 2001 que creó el Reglamento para el Sistema de Acreditación de Peritos. Propongo que el proyecto en un artículo adicional derogue el art. 94 del CPP y aclare si se plantea un cambio al sistema de acreditación de peritos.
28. En el art. 27 del proyecto se sustituye el art. 136 del CPP, repitiendo el primer inciso vigente de dicho artículo respecto de la prohibición de interrupción de las declaraciones por las partes y de una manera acertada regula el incidente oral de las objeciones en el segundo y tercer inciso. Considero que la ubicación de la norma es errada (lo cual no es nuevo porque actualmente se encuentra en el mismo lugar), ya que:

a. la prohibición de interrupción de las partes a las declaraciones no es solo para el testimonio propio, sino también para el testimonio del acusado y del ofendido, y por ende, el primer inciso debería estar ubicado en la Sección Primera (Disposiciones Generales) del Capitulo III (De la Prueba Testimonial) del Titulo I (La Prueba y su Valoración) del Libro Segundo (La Prueba) del CPP; y,
b. como bien lo aclara el proyecto de reforma en su inciso segundo, las objeciones no solo atacan a las preguntas ilegales, sino también a actuaciones que violenten los principios del debido proceso, como presentación de pruebas que han sido declaradas ilegales (que bien pueden ser pruebas materiales o documentales), en razón de lo cual, las objeciones deben encontrarse reguladas en  el Capitulo I (Principios Fundamentales) del Titulo I (La Prueba y su Valoración) del Libro Segundo (La Prueba) del CPP;
c. el incidente oral de la objeción, en base del principio de contradicción, debe permitir un breve debate entre las partes (en defensa o ataque a la objeción, dependiencia de quien la propuso), y la redacción del tercer inciso, no permitiría que ese debate se genere. 
d. Propongo:
1. que se elimine el art. 136 del CPP; 
2. que el primer inciso sea agregado como artículo innumerado en la Sección Primera (Disposiciones Generales) del Capitulo III (De la Prueba Testimonial) del Titulo I (La Prueba y su Valoración) del Libro Segundo (La Prueba) del CPP; 
3. que el segundo y tercer inciso sea agregado como un artículo innumerado en el Capitulo I (Principios Fundamentales) del Titulo I (La Prueba y su Valoración) del Libro Segundo (La Prueba) del CPP; y,
4. que en el último inciso se agregue una oración que diga: “Previa a la resolución de la objeción, las partes podrán argumentar de forma concisa sobre la procedencia o improcedencia de la objeción planteada.”
29. En el art. 29 del proyecto se plantea sustituir el art. 159 del CPP, y en el segundo inciso se utiliza la frase “otras medidas de carácter personal alternativas a la prisión preventiva”, lo cual es un error, porque no hay medidas de carácter personal alternativas de la prisión preventiva, todas las detalladas en el art. 30 del proyecto que reforma el art. 160 del CPP son medidas cautelares de carácter personal y ninguna es alternativa de la otra. Propongo sustituir en el segundo inciso la palabra “alternativa” por “distinta”.
30. En el art. 30 del proyecto que plantea sustituir el art. 160 del CPP, considero que se debe aclarar en el numeral 8 que la integridad personal y/o psíquica que se necesitaría proteger es la de la víctima y que se agregue como medida cautelar de orden real a la prohibición de enajenar, tal como lo reconocen los artículos 44 del proyecto que plantea sustituir el art. 191 del CPP y 45 del proyecto que plantea sustituir el art. 193 el CPP. Propongo agregar en el numeral 8 del art. 160 a continuación de la frase “integridad personal y/o psíquica” la frase “de aquellos” o “de la víctima o testigo”; y agregar un cuarto numeral después del numeral 3 de las medidas cautelares real que diga “4. La prohibición de enajenar.”
31. En el art. 32 del proyecto se plantea sustituir el art. 161 del CPP y en el segundo inciso del artículo propuesto se dispone que en los casos de detención de delito flagrante la policía haga comparecer de inmediato al detenido ante el fiscal, “con la presencia del defensor público”. Esta exigencia no podrá ser cumplida hasta que no exista una Defensoría Penal Pública constituida y con suficientes defensores para que puedan hacer turnos rotativos de 24 horas en ciudades grandes y en los casos de cantones pequeños, por lo menos exista un defensor por juzgado. Pero más allá de la presencia al momento de la detención, lo importante es poder contar con un defensor antes de la audiencia de formulación de cargos, que tenga un tiempo prudencial para preparar la defensa y con acceso irrestricto al expediente de la fiscalía. Que más da si el defensor estuvo al momento de la detención, si en la audiencia de formulación de cargos no hace su trabajo oponiéndose de forma fundamentada al caso de la Fiscalía. Propongo eliminar en el segundo inciso la frase “con la presencia del defensor público”.
32. En este art. 32 del proyecto se sustituye el término aprehensión por el de detención, sin embargo, no se reforma el nombre del Capítulo II (La Aprehensión) del Libero Tercero del CPP. Propongo que se reforme el nombre de dicho Capítulo para que exista coherencia con la reforma.
33. En el art. 33 del proyecto se plantea agregar un artículo innumerado a continuación del art. 161 del CPP. Al final del segundo inciso se dice: “Posteriormente el fiscal de turno, remitirá lo actuado a la Fiscalía General, a fin de que continúe con la Instrucción el fiscal especializado que avoque conocimiento.” Esta oración limita la capacidad organizativa del trabajo de la Fiscalía ya que por regla general, el fiscal que investigará el caso de forma definitiva es quien acude a la audiencia por delitos flagrantes, y solo excepcionalmente, dependiendo de la naturaleza de la infracción, de la agenda del fiscal y de la circunstancias mismas del lugar en donde se cometió el hecho, es que acude otro fiscal de turno a reemplazarlo. Asimismo en la gran mayoría de cantones de menor población solo hay uno o dos fiscales, los mismos que hacen sus propias audiencias en los casos de detención. Señalar que siempre el que hará esta audiencia será el fiscal de turno es desconocer que la realidad organizativa de la función judicial y sus órganos autónomos es heterogénea. Propongo eliminar la última oración del segundo inciso. 
34. En el art. 44 del proyecto se plantea sustituir el art. 191 del CPP, en cuya parte final se dice: “y que la necesidad de precautelar la administración de justicia así lo impugnan.” El verbo impugnar utilizado es erróneo, ya que este significa rebatir, contradecir, desmentir, oponerse, etc. Propongo sustituir la frase “así lo impugnan” por “así lo exijan”.
35. En el art. 45 del proyecto se plantea sustituir el art. 193 del CPP, y dispone que: “en todo caso en que se expida el auto de llamamiento a juicio, el juez dispondrá una de las medidas cautelares de carácter real …” Sin embargo, limitar el dictado de las medidas cautelares reales a solo una puede ser contrario al objetivo de estas medidas como lo es garantizar el pago de la indemnización de daños y perjuicios al ofendido. Propongo agregar a continuación de la frase “el juez dispondrá una” agregar la frase “o varias”.
36. En el art. 47 del proyecto se plantea agregar un Título Innumerado antes del Titulo I del Libro IV del CPP, denominado “Normas Generales para las Audiencias” que contiene 5 artículos innumerados, sobre los cuales tengo los siguientes comentarios:
a. En el segundo inciso del segundo artículo innumerado erróneamente se dice “auto de apertura de la instrucción fiscal” como si aún se diera inicio a esta etapa de forma escrita por la Fiscalía, cuando desde la vigencia de la última resolución de la ex – Corte Suprema de Justicia sobre audiencia de formulación de cargos publicada en el Registro Oficial # 423, del 11 de septiembre de 2008, en todos los casos se dará inicio a la instrucción fiscal mediante audiencia oral y pública. Propongo sustituir la frase “auto de apertura de la instrucción fiscal” por “inicio de instrucción fiscal”.
b. En el último inciso del artículo segundo innumerado se establece como actores indispensables para la válida realización de una audiencia; el juez penal, el fiscal, el abogado defensor y el procesado.” Exigir la presencia del procesado para todas las audiencias aún cuando podría parecer garantista de sus derechos, debido a las propias limitaciones del sistema penal tendrá como efecto la elevación de audiencias fallidas y consecuentemente retrasos en la sustanciación de las causas y disminución de la eficacia de la administración de justicia penal, sobre todo en los casos en que el procesado se encuentra privado de libertad mediante prisión preventiva. La Ley Orgánica de Tránsito, Transporte Terrestre y Seguridad Vial estableció en su artículo 167 que “en todo tipo de audiencia es derecho del acusado y del afectado estar presentes, pero salvo la audiencia donde se efectúe la instrucción fiscal y la del juicio, bastará la presencia de los abogados y el juzgador para que se pueda llevar a cabo.” En este sentido la norma citada es mucho más práctica y evita constantes e innecesarias dilaciones. Pero incluso bajo esta limitación se dan problemas para las audiencias de formulación de cargos cuando los detenidos se encuentran en casas de salud y no pueden ser transportados a las salas de audiencias de los juzgados sin poner en peligro su vida. En base a eso, la segunda resolución de la ex – Corte Suprema de Justicia sobre audiencia de formulación de cargos publicada en el Registro Oficial # 316, del 15 de abril de 2008, dispuso en su art. 2 literal d) que “el sospechoso o el imputado, según el caso, comparecerá a la audiencia personalmente o por medio de su defensor si tuviere; caso contrario deberá estar representado por un defensor público o de oficio designado por el Juez competente;”. En tal sentido, es importante respetar y hacer respetar los derechos al debido proceso del procesado pero también hay que velar por el derecho de las víctimas de obtener un fallo que reconozca la violación de sus derechos y permita su indemnización en un tiempo prudencial. Incluso el mismo procesado tiene derecho a ser juzgado en un plazo razonable y causas ajenas a su voluntad (por ejemplo, por no haber sido trasladado por negligencia de los guías de la penitenciaría al juzgado) ocasionarán que este derecho se vulnere. Si condicionamos a la realización de todas las audiencias a la presencia indispensable de los procesados se producirán moras procesales que no solo que pueden, sino que deben, ser evitadas. Por último, el primer inciso del segundo artículo innumerado agregado a continuación del art. 226 del CPP planteado por el art. 56 del proyecto dispone: “La ausencia del procesado no será causa para que la audiencia no se lleve a efecto, pues bastará la asistencia de su abogado defensor o del defensor público.” Existiría una contradicción evidente entre ambas normas que el proyecto no se puede dar el lujo de contener. Propongo limitar la exigencia de la presencia de los procesados con exclusividad a la audiencia de juzgamiento, sin perjuicio de reconocer como derecho del procesado de comparecer personalmente a todas las demás audiencias que se convocaren en el proceso penal. 
c. En el quinto artículo innumerado se establece la responsabilidad penal en que se incurriría si el procesado, testigos o peritos no comparecen de forma injustificada a la audiencia, sin embargo, ya existe una norma con similar redacción en el art. 279 del CPP, que podría derogarse sin problema ante la vigencia de este artículo. Propongo derogar el art. 279 del CPP.
37. En el art. 50 del proyecto se plantea sustituir el último inciso del art. 215 del CPP, respecto del cual tengo los siguientes comentarios:
a. Indebidamente se utiliza la frase “las actuaciones de la Fiscalía, de la Función Judicial” ya que el término “Función Judicial” comprende tanto los órganos jurisdiccionales como los órganos autónomos (dentro de los cuales se encuentra la Fiscalía, de acuerdo al art. 177 de la Constitución de la República). Propongo sustituir la frase “las actuaciones de la Fiscalía, de la Función Judicial” por “las actuaciones de la Función Judicial”.
b. Entre las personas que deben respetar la reserva de la Indagación Previa no encontramos a los abogados de libre ejercicio, ni al ofendido, ni al sospechoso, y en muchas ocasiones éstos mediante argucias contrarias a la lealtad procesal dan declaraciones a la prensa sobre un caso que aún se encuentra en reserva a efecto de “mediatizar” la justicia, con las nocivas consecuencias que esto acarrea tanto para el éxito de la investigación como para el honor de los investigados y su buen nombre. Propongo incluir una oración en este inciso que establezca sanciones a los abogados de libre ejercicio, al ofendido y al sospechoso que vulneren la reserva de la Indagación Previa.
c. En el numeral 7 del art. 31 del CPP propuesto por el artículo 3 del proyecto se dispone como competencia del juez la de resolver solicitudes temporales de mantención de reserva de elementos de convicción (sobre el cual ya hicimos un comentario en el punto 3.g. de este documento) y que más que solicitudes de reserva son solicitudes temporales de secreto de elementos de convicción. Propongo que en este inciso se agregue una oración en la que se norme las solicitudes temporales de mantención de secreto de elementos de convicción siguiendo la línea del Código Procesal Penal de Costa Rica que en su art. 296 llamado “Secreto de las actuaciones”, dispone: “Si el imputado no está privado de su libertad, el Ministerio Público podrá disponer, sólo una vez y mediante resolución fundada, el secreto total o parcial de las actuaciones, por un plazo que no podrá superar los diez días consecutivos, siempre que la publicidad entorpezca el descubrimiento de la verdad. El plazo podrá prorrogarse hasta por otro tanto, pero, en este caso, cualquiera de los nombrados, sus defensores o mandatarios podrán solicitar al tribunal del procedimiento preparatorio, que examine los fundamentos de la disposición y ponga fin a la reserva. A pesar del vencimiento de los plazos establecidos, cuando la eficacia de un acto particular dependa de la reserva parcial de las actuaciones, el Ministerio Público podrá solicitar al juez que disponga realizarlo sin comunicación previa a las partes, las que serán informadas del resultado de la diligencia.”
38. En el artículo 52 del proyecto se plantea sustituir el art. 221 del CPP y en el segundo inciso dice: “En estos casos, la etapa de instrucciones mantendrá abierta por un plazo máximo de hasta treinta días adicionales, contados a partir de la notificación con esa resolución al nuevo procesal o al defensor público designado por el juez.” La vinculación se hará en audiencia oral, por ende, la notificación de esa vinculación se hará en la misma audiencia. La redacción utilizada no es la más adecuada para expresar correctamente la forma de notificar la vinculación y permite interpretar que la notificación será por escrito, lo cual es contrario al principio de oralidad que inspira el proyecto. Propongo agregar al final del inciso la siguiente oración: “La resolución de vinculación hecha en la audiencia por el fiscal, bastará como notificación  a los sujetos procesales”. 
39. En el art. 53 del proyecto se plantea sustituir el art. 224 del CPP, en cuyo numerales 1 y 4 (presupuestos de la acusación fiscal) se dice: “1. La determinación de la infracción acusada, con todas sus circunstancias,” y “4. La disposición legal que sanciona el acto por el que acusa”. Sin embargo, es necesario concordar esta norma con el numeral 4 del artículo 21 del CPP propuesto por el art. 2 del proyecto que reforma las reglas de competencia en casos de delitos conexos y dispone la sustanciación de un solo proceso penal para todos los delitos conexos cometidos en el mismo lugar o en diversos lugares. Propongo que en el numeral primero se sustituya la frase “de la infracción acusada” por “de la o las infracciones acusadas” y en el numeral 4 la frase “La disposición legal que sanciona el acto por el que acusa” por “La o las disposiciones legales que sancionan el o los actos por el que acusa”.
40. En el art. 55 del proyecto se plantea sustituir el art. 226 del CPP y se norma la expedición de los dictámenes fiscales abstentivos y mixtos, respecto del cual tengo los siguientes comentarios: 
a. Se propone que el fiscal acuda a audiencia a sostener su falta de acusación cuando esto implica un dispendio de energía procesal innecesario e infructuoso porque esa audiencia no será contradictoria y al contrario, será opuesta al principio del sistema penal acusatorio reconocido en el segundo artículo innumerado agregado a continuación del art. 5 del CPP por el art. 1 del proyecto. El porcentaje de audiencias fallidas actualmente es considerable y si proponemos que el fiscal que se va a abstener de acusar vaya a audiencia a sostener dicha abstención, la cual puede ser posteriormente revocada por el fiscal superior (lo que generará una nueva convocatoria a audiencia para sostener la revocatoria del ministro), implica derrochar el tiempo de todo el sistema penal en una diligencia que aportará muy poco. Propongo que en los casos de dictamen abstentivo el fiscal lo presente por escrito para que el juez resuelva el sobreseimiento o proceda a consultar al fiscal superior.
b. En los casos de dictámenes abstentivos que deben ser consultados al fiscal superior de forma obligatoria no se incluyó a los casos de delitos de lesa humanidad, delitos de violencia sexual y delitos de odio, a pesar que son mencionados en los casos en que no procede ni la conversión (art. 10 del proyecto), ni los acuerdos reparatorios (art. 11 del proyecto), ni la suspensión condicional del procedimiento
 (art. 11 del proyecto). No todos estos delitos son sancionados con penal de reclusión mayor extraordinaria. Propongo incluir en el tercer inciso como los casos en que es obligatoria la consulta al fiscal superior los procesos por delitos de lesa humanidad, delitos de violencia sexual y delitos de odio.
c. En la segunda línea del tercer inciso se dispone: “De ratificarse la no acusación, el juez podrá emitir el correspondiente auto de sobreseimiento o de llamamiento a juicio, según lo considere conveniente, …” Un juez jamás podrá dictar un auto de llamamiento a juicio si no cuenta con una acusación fiscal, en atención al principio (pilar del sistema acusatorio) reconocido en el art. 251 del CPP que dice: “Necesidad de la acusación.- La etapa del juicio se sustanciará a base de la acusación fiscal. Si no hay acusación Fiscal, no hay juicio.” Este artículo no es reformado por el proyecto. Propongo eliminar la frase “o de llamamiento a juicio, según lo considere conveniente” de la segunda línea del tercer inciso.
d. No es claro el tercer inciso sobre como debe proceder el fiscal superior al revocar la abstención del fiscal inferior. En este caso si debe presentar el Fiscal Superior el dictamen por escrito previo a la audiencia? El Fiscal Superior anunciará al juez simplemente que el dictamen fue revocado y que el nuevo fiscal será tal persona? ‘El fiscal delegado para continuar con el caso será notificado internamente en la Fiscalía y éste pedirá audiencia para sostener el dictamen del Fiscal Superior? Propongo aclarar el procedimiento aplicable a los casos de consultas de dictámenes abstentivos que son revocados por el Fiscal Superior. 
e. Al igual que se comentó en los casos de desestimaciones consultadas, en respeto al derecho a ser juzgado en un plazo razonable es necesario imponerle a los Fiscal Superiores un plazo para que absuelvan las consultas de los dictámenes abstentivos. Propongo que se agregue una oración al final del inciso final en que se otorgue un plazo de 15 días al fiscal superior para que resuelva la consulta del dictamen abstentivo.
41. Tanto el tercer inciso del tercer artículo innumerado a continuación del art. 226 propuesto por el art. 56 del proyecto como el primer inciso del art. 232 del CPP que plantea sustituir el art. 58 del proyecto se han copiado íntegramente del tercer inciso del art. 226C agregado por el artículo 49 y el primer inciso del art. 232 del CPP propuesto por el art. 51, respectivamente, del Proyecto de Ley Reformatoria al Código de Procedimiento Penal y otras normas, enviado por el señor Economista Rafael Correa Delgado, Presidente Constitucional de la República del Ecuador, mediante oficio No. T.3423-SGJ-08-3302 de 27 de noviembre de 2008, el mismo que fue el antecedente del actual proyecto. En dicho proyecto de ley la configuración del procesamiento penal era notoriamente diferente en lo relativo a la regulación de la etapa intermedia, por cuanto no existía apelación del auto de llamamiento a juicio, ya que el juez penal no resolvía por el fondo el caso planteado por la Fiscalía sino que se limitaba a resolver los vicios de procedimiento que hubieren en el caso, y si no existían los mencionados vicios procesales, era obligatorio llamar a juicio siempre que la Fiscalía haya acusado en su dictamen. Sin embargo, el proyecto de la Comisión Especializada en lo Civil y Penal que se comenta no siguió esa posición y mantuvo la capacidad del juez para conocer y resolver por el fondo el caso. Tanto es así que bajo el título “Juez de Garantías” del documento suscrito por los comisionados que precede al articulado del proyecto se menciona: “No se dio paso a la propuesta de sujetar el pronunciamiento del juez al del fiscal. Se debe preservar el papel del juez como garante de derechos.” Pero al transcribir el primer inciso del art. 232 del CPP tal como estaba previsto en el proyecto de Ejecutivo se contradice el enunciado citado, ya que en dicho inciso se señala que “la formulación y presentación de la acusación fiscal se constituye en causa jurídica suficiente para que tenga lugar la apertura del juicio”, y por su parte el tercer inciso del tercero artículo innumerado a continuación del art. 226 del CPP planteado por el proyecto en su art. 56 dice: “si a criterio del juez no hay vicios de procedimiento que afecten la validez del proceso, dictará auto de llamamiento a juicio cuando el dictamen fiscal sea de acusación.” Como puede conservar el juez la capacidad de hacer control de méritos al resolver la etapa intermedia con una frase como la citada? Es imposible. Mi posición en este punto es la de conversar el criterio del Ejecutivo, respecto de limitar la etapa intermedia a la discusión de los vicios de procedimiento, para que así el auto de llamamiento a juicio no sea apelable, y no ocurra como pasa hoy que en las Salas de lo Penal de las Cortes Provinciales los casos cumplen los plazos de caducidad de prisión preventiva por la excesiva morosidad con que actúan. Si el fiscal quiere ir a juicio, que defienda en juicio su caso. Pero es claro que la línea expuesta por los comisionados no ha sido ésta. Para que el proyecto sea coherente propongo que:
a. En el  tercer artículo innumerado a continuación del art. 226 del CPP planteado por el proyecto en su art. 56 agregar a continuación de la frase “que afecten la validez del proceso,” la frase “y existan presunciones graves y fundadas sobre la existencia del delito y sobre la participación del imputado como autor, cómplice o encubridor”.
b. En el art. 232 del CPP planteado por el art. 58 del proyecto sustituir la frase “la formulación y presentación de la acusación fiscal se constituye en causa jurídica suficiente para que tenga lugar la apertura del juicio, y en consecuencia”, por la frase “Cuando existan presunciones graves y fundadas sobre la existencia del delito y sobre la participación del imputado como autor, cómplice o encubridor”.

c. En el art. 232 del CPP planteado por el art. 58 del proyecto agregar un numeral que diga: “5. El análisis prolijo de los resultados de la instrucción fiscal;”.
42. En el tercer inciso del art. 232 del CPP propuesto por el art. 58 del proyecto se dice: “En los siguientes tres días posteriores a que se encuentre ejecutoriado el auto de llamamiento a juicio, las partes procesales presentarán ante el juez la enunciación de la prueba con la que sustanciarán sus posiciones en el juicio. …”; respecto del cual tengo los siguientes comentarios:

a. Para enfatizar la importancia de la oralidad y de la obligatoriedad de los puntos resueltos en audiencia, propongo agregar después de la frase “sus posiciones en el juicio” la frase “, que será la misma que fue expuesta y aprobada por el juez en la audiencia preparatoria del juicio y de formulación del dictamen”.
b. A pesar que este inciso no fue copiado del proyecto del Ejecutivo, no se previó el caso en que se apelare el auto de llamamiento a juicio, por lo que propongo agregar una oración al final de este inciso que diga: “En caso de apelación del llamamiento a juicio, las partes presentarán por escrito la prueba que practicarán en la audiencia de juzgamiento dentro de los tres días siguientes a la notificación que hará el secretario del juzgado de la recepción del ejecutorial de la sala.”
c. Solo para aclarar la redacción del último inciso del art. 232 del CPP planteado por el art. 58 del proyecto, propongo agregar a continuación de la frase “serán los únicos” la palabra “documentos”.
43. En el segundo inciso del art. 235 del CPP que se plantea sustituir en el art. 60 del proyecto, no se prevé que el procesado no acuda a la audiencia de juzgamiento por un caso fortuito y de fuerza mayor, por lo que propongo agregar después de la frase “no se presentare” la frase “de forma injustificada”.
44. Es innecesario el art. 61 del proyecto ya que los artículos 232, 233 y 235 que se reforman en el proyecto, sustituyen a artículos que ya se encuentran en la Sección II, del Título II, del Libro IV de CPP, y que también se llama “Auto de Llamamiento a Juicio”. Propongo que se elimine el art. 61 del proyecto. 
45. Del art. 64 del proyecto que plantea sustituir el art. 253 del CPP considero que en el tercer inciso se hace una errada referencia al “defensor de oficio” cuando en la Disposición General Segunda del mismo proyecto se suprime la figura del defensor de oficio. Propongo sustituir la frase “defensor de oficio” por la de “defensor público”.
46. En el art. 65 del proyecto que plantea sustituir el art. 262 del CPP se dispone que “la audiencia se instalará no más tardar de diez días ni antes de cinco, contados desde la fecha de la convocatoria”. Sin embargo, en la práctica esta limitación temporal (que es exacta a la que se encuentra vigente en el mismo artículo que se plantea reformar) en vez de colaborar en la efectiva realización de las audiencias convocadas elevó el número de audiencias fallidas, por cuanto, muchos testigos (especialmente policías) no alcanzaban a ser notificados en un plazo prudencial que les permita conocer con suficiente antelación de la convocatoria, incluso en ocasiones las notificaciones llegaban después de las fechas de la audiencias. Propongo eliminar referencias temporales de días en que se debe realizar las audiencias para así permitir que sea la propia Secretaría del Tribunal Penal la que organice la agenda de la formas más adecuada para lograr que las audiencias se lleven a cabo.
47. En la parte final del segundo artículo innumerado (Interrogatorio de los sujetos procesales) a continuación del art. 286 planteado por el art. 72 del proyecto señala: “Los jueces del tribunal podrán pedir explicaciones a los declarantes para tener una comprensión clara de los que están diciendo.” Sin embargo, la misma frase consta en la parte final del último inciso  del art. 253 del CPP planteado por el art. 64 del proyecto. Propongo eliminar la frase citada en cualquiera de los dos artículos para no ser repetitivos.
48. En la parte final del tercer artículo innumerado (Límites de la facultad de preguntar) a continuación del art. 286 planteado por el art. 72 del proyecto no reconoce como preguntas ilegales además de las sugestivas, capciosas e impertinentes, a las establecidas en el art. 136 del CPP planteado por el art. 27 del proyecto. Propongo armonizar ambos artículos para que exista coherencia interna en el proyecto.
49. En el art. 304-A del CPP que plantea sustituir el art. 77 del proyecto señala que la sentencia declarará la inocencia del procesado cuando, entre otros casos, existiere duda sobre la existencia del delito o la responsabilidad del procesado. En primer lugar, considero que la inocencia no la declara la sentencia porque es un estado jurídico que se presume legalmente hasta que no exista una sentencia condenatoria ejecutoriada; en tal sentido la propuesta del ejecutivo (art. 79) en la que se utilizó el término “no culpabilidad” (en vez de inocencia), es mucho mas coherente con la normativa del debido proceso. Y en segundo lugar, estimo insuficiente la referencia a la “duda” hecha por el artículo, cuando no es cualquier duda la que llevará a la sentencia absolutoria sino la duda razonable, y ésta es conceptualizada como “la insatisfacción de la conciencia del juzgador en cuanto a la culpabilidad de un acusado, después de haber desfilado toda la prueba en el caso.”
 Propongo mantener la propuesta del ejecutivo respecto de la no culpabilidad (en este y los siguientes artículos) y sustituir la palabra “duda” por la frase “duda razonable”.
50. En el art. 305 del CPP que plantea sustituir el art. 78 del proyecto propongo que deba establecerse en un inciso adicional en el que se señale que:
a. cuando la decisión del Tribunal Penal sea la de declarar la culpabilidad y se condene a una pena privativa de libertad la sentencia deba ser ejecutada inmediatamente en la misma audiencia en que se comunica la decisión adoptada, sin perjuicio de la interposición posterior de recursos; y
b. en caso de haberse rendido caución, ésta no será devuelta y se imputará a los daños y perjuicios ocasionados a la víctima y liquidados en sentencia, quien podrá cobrarlos una vez que se ejecutoríe la misma.
51. En el art. 100 del proyecto se reforman las causales para la interposición del recurso de casación del art. 349 del CPP y en el numeral 3 se dice: “Cuando en la realización de la audiencia se hubiere violentado el trámite establecido, en algún aspecto sustancial.” Sin embargo, esta causal realmente debe producir una declaratoria de nulidad, en atención al art. 330 numeral 3 del CPP, y no ser estimada como un caso de casación, ya que éste recurso es conocido en doctrina como un “juicio a la sentencia” porque es la sentencia lo que se va a casar y no el respeto a las formas procesales en la audiencia de juzgamiento. Propongo eliminar el tercer numeral del artículo.
52. El objetivo de las salidas alternativas al juicio oral como el procedimiento abreviado y el procedimiento simplificado son las de lograr que solo los casos más graves del sistema lleguen a los Tribunales Penales. Si revisamos la estadística de las sentencias emitidas por los Tribunales Penales (por lo menos en Guayaquil) más del 50% de los casos son robos, de los cuales la mayoría son sancionados con penas de reclusión de hasta seis años. Del mismo modo, en el proyecto de reforma se dispone que la Suspensión Condicional del Procedimiento proceda incluso en los casos de delitos sancionados con reclusión de hasta seis años. En tal virtud, propongo que se reformen las normas que plantean sustituir y agregar, respectivamente, los artículos 108 y 109 del proyecto a efecto de que permitan la aplicación del procedimiento abreviado y del simplificado en los casos de delitos sancionados con penal de hasta 6 años, así se lograrán que la mayoría de los casos puedan salir del sistema mucho antes de llegar al Tribunal Penal.
53. En el quinto inciso del art. 373 del CPP planteado por el art. 11 del proyecto se utiliza la siguiente frase “si el querellante no asistiere con motivo justificado a la audiencia, el juez de oficio, declarará desierta la acusación …”, cuando pareciera por lógica que lo que se quiso decir era que se declararía desierta la acusación si el querellante inasistiera de forma injustificada. Propongo aclarar la redacción del inciso.
54. El séptimo inciso del art. 373 del CPP planteado por el art. 11 del proyecto dice: “Terminada la audiencia el juez dictará sentencia en el plazo de cuatro días.” Lo cual no guarda coherencia con la normativa propuesta para la emisión de la sentencia en los procesos de acción penal pública por los Tribunales Penal, quienes deben deliberar ininterrumpidamente y dar a conocer oralmente su sentencia, sin perjuicio de reducirla a escrito de forma posterior. Propongo adecuar la normativa del dictado de la sentencia en la acción penal privada al principio de oralidad, como se lo hace en la acción penal pública.
55. En el art. 4 de las Reformas al Código Penal que plantea reemplazar en el art. 607 numeral 1 del estatuto sustantivo penal la expresión “un salario mínimo vital general” por “tres remuneraciones básicas unificadas del trabajador en general”. Mediante una investigación estadísticas a una Fiscalía de Delitos contra la Propiedad de Guayaquil pude detectar que de los 110 procesos penales que por los delitos de robos (98) y hurtos (12), se habían iniciado instrucciones fiscales en el año 2008, en 65 de los 110 el perjuicio era inferior a tres remuneraciones básicas unificadas del trabajador en general. Es decir, que de aprobarse este artículo de la reforma aproximadamente el 60% de los casos que hoy se sustancian por robos y hurtos en Fiscalías y Juzgados (los cuales superan el 50% del total de causas) pasaría a las Comisarías de Policía, a un procedimiento netamente inquisitivo, sin un fiscal que ejercite la acción penal y con una pena a imponerse de hasta 7 días. De una revisión de los libros de 3 Comisarías de Policía de Guayaquil encontramos que recibían al año más de 50.000 denuncias, de las cuales la gran mayoría nunca se inicio el proceso penal contravencional y en 2 Comisarías fue imposible determinar con certeza cuántas sentencia habían emitido en el año 2008 porque no tenían al día el libro respectivo; solo en una (la Comisaría Sexta) sabían cuantas resoluciones había emitido en el año anterior: 40 sentencias, y ninguna por robo o hurto (¡!). Estamos conscientes de los efectos de sacar un flujo de casos del sistema penal delictual tan significativo para introducirlos a otro en el que la repuesta que ofrece es totalmente insatisfactoria y que no solo generará impunidad sino que puede convertirse en un factor criminógeno que dispare las estadísticas de robos y hurtos de bienes de menos de $600 de los Estados Unidos de América de forma incalculable? No pretendo ser el defensor de políticas de cero tolerancia ni de mano dura y mucho menos convertirme en un populista penal; busco que el remedio no sea peor que la enfermedad. Es indiscutible que el sistema penal delictual ha colapsado en una gran medida por los casos de bagatela de robos y hurtos a los cuales les dimos preferencia en la persecución penal en perjuicio de los casos realmente importantes ya sea de delincuencia  convencional como de la económica, pero un cambio tan brusco en la distinción de los robos y hurtos delictuales y contravencionales, sin contar con jueces de contravenciones, con un procedimiento acusatorio en esta materia, con fiscales y defensores de este tipo de infracciones y con una pena que responda al principio de proporcionalidad penal solo podrá generar efectos sociales nocivos. Hasta que no contemos con una estadística confiable sobre los efectos de una reforma tan sensible como esta, sugiero prudencia. Propongo que se sustituya la frase “tres remuneraciones básicas unificadas del trabajador en general” por “una remuneración básica unificada del trabajador en general”.
56. En el art. 5 de las Reformas al Código Penal se plantea sustituir el “Capítulo Innumerado del Título II del Código Penal”, sin embargo, en el Título II del Código Penal existen 3 Capítulos Innumerados: 1. De los Delitos Relativos a la Discriminación Racial 
; 2. Del delito relativo a la Trata de Personas
; y 3. De los Delitos relativos a la Extracción y Trafico Ilegal de Órganos
. Por el contenido del capítulo propuesto se entiende que se busca sustituir el Capítulo de los Delitos Relativos a la Discriminación Racial. Propongo aclarar el art. 5 de las Reformas al Código Penal determinando con referencias a fechas de publicación en el Registro Oficial cuál es el capítulo que se propone sustituir.
57. Los dos últimos artículos del Capítulos de los Delitos de Odio planteados por el art. 5 de las Reformas al Código Penal, estimo que son contrarios a los principios de mínima intervención y de última ratio del Derecho Penal, por cuanto los derechos vulnerados por los hechos que tipifica como delitos encontrarían una real y adecuada solución en otras áreas jurídicas, como el Derecho Laboral o el Derecho Administrativo.
58. A pesar que no son parte del proyecto de reforma procesal penal comentada, considero que existen otros temas penales que deben ser agregados: 
a. Que la reserva vigente para las audiencias de juzgamientos de los casos de delitos (mal llamados) sexuales (deberían ser denominados contra la libertad e indemnidad sexual) y contra la seguridad del Estado, establecida en el art. 255 del CPP se aplique también para todas las demás audiencias que se lleven a cabo en esos procesos penales.

b. Reconocer un mecanismo que evite la impunidad en los casos de cuestiones previas y de prejudicialidad, siguiendo la fórmula planteada por la Ley de Equidad Tributaria respecto de la defraudación tributaria, mediante el cual se suspenden los plazos de prescripción hasta que se ejecutoríen los pronunciamientos extra penales necesarios para el ejercicio de la acción penal.

c. Analizar los efectos del fallo Herrera Ulloa vs Costa Rica de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la regulación de los recursos contra la sentencia condenatoria en lo delitos de acción penal pública en atención al derecho al doble conforme (ahora) de rango constitucional (art. 76. numeral 7 letra m), para ponderar si es preferible agregar a la sentencia condenatoria como objeto del recurso de apelación o reformar el recurso de casación para que cumpla con las exigencias del derecho citado.

d. Prever la entrega vigilada como una institución normada en el CPP en atención a los Convenios supranacionales suscritos por el Ecuador en materia de Delincuencia Organizada.

e. Regular los mecanismos de cooperación judicial del Ecuador con la Corte Penal Internacional como lo ha hecho el Código Procesal Penal del Perú en sus artículos 554 al 566.

f. Que ante la nueva regulación procesal penal la Corte Nacional de Justicia deberá derogar sus resoluciones sobre audiencia de formulación de cargos para que no entren en conflicto con la reforma.

59. Como sugerencia final, a fin de respetar la seguridad jurídica, tomando en cuenta todos los artículos innumerados, agregados y derogados que el proyecto plantea, estimo necesario que en un plazo (por ejemplo) no mayor a 30 días desde la publicación en el Registro Oficial de la reforma, la Comisión de Legislación y Fiscalización, o, de ser el caso, el Asamblea Nacional, proceda a la Codificación del Código de Procedimiento Penal.
Fernando Yavar Umpierrez

Profesor de Dedicación Exclusiva de Derecho Penal
Universidad Católica de Santiago de Guayaquil
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� Antes de la reforma de la Ley No. 101, publicada en Registro Oficial 743 de 13 de Enero del 2003.


� La detención provisional (detención para investigación) referida en la Resolución del día 19 de marzo de 2008, artículo 2, se solicitará por escrito, al juez de turno, conforme lo dispuesto en los artículos 164 y 215 inciso segundo del Código de Procedimiento Penal, sin necesidad previa de audiencia de formulación de cargos.


� Artículo 295.- Privacidad de las actuaciones


El procedimiento preparatorio no será público para terceros. Las actuaciones sólo podrán ser examinadas por las partes, directamente o por medio de sus representantes.


Los abogados que invoquen un interés legítimo serán informados por el Ministerio Público sobre el hecho que se investiga y sobre los imputados o detenidos que existan, con el fin de que decidan si aceptan participar en el caso.


Las partes, los funcionarios que participen de la investigación y las demás personas que, por cualquier motivo, tengan conocimiento de las actuaciones cumplidas, tendrán la obligación de guardar secreto. El incumplimiento de esta obligación será considerado falta grave.


� Artículo 296.- Secreto de las actuaciones


Si el imputado no está privado de su libertad, el Ministerio Público podrá disponer, sólo una vez y mediante resolución fundada, el secreto total o parcial de las actuaciones, por un plazo que no podrá superar los diez días consecutivos, siempre que la publicidad entorpezca el descubrimiento de la verdad. El plazo podrá prorrogarse hasta por otro tanto, pero, en este caso, cualquiera de los nombrados, sus defensores o mandatarios podrán solicitar al tribunal del procedimiento preparatorio, que examine los fundamentos de la disposición y ponga fin a la reserva. 


A pesar del vencimiento de los plazos establecidos, cuando la eficacia de un acto particular dependa de la reserva parcial de las actuaciones, el Ministerio Público podrá solicitar al juez que disponga realizarlo sin comunicación previa a las partes, las que serán informadas del resultado de la diligencia.


� En este rubro se encuentran incluidas todos los tipos de lesiones, ya que la Fiscalía no maneja una estadística que distinga a las lesiones leves de las demas.


� Esta estadística incluyen las denuncias presentadas en las dependencias de la Fiscalía en la Policía Judicial del Guayas.


� Artículo 2


Definiciones


Para los fines de la presente Convención:


Por "grupo delictivo organizado" se entenderá un grupo estructurado de tres o más personas que exista durante cierto tiempo y que actúe concertadamente con el propósito de cometer uno o más delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la presente Convención con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio económico u otro beneficio de orden material; …


� Un dato importante de anotar es que en la página web de la Cancillería del Ecuador consta el BOLETÍN DE PRENSA No 431 de fecha 29 de octubre del 2003, en el que se señala se menciona que “en el Centro de Convenciones del Swisshotel de la ciudad de Quito, entre el 22 y el 24 de octubre del presente año se realizó exitosamente el Seminario sobre Delincuencia Trasnacional Organizada para los actores de la justicia penal: Fiscales, Jueces y Policía, bajo la cooperación técnica y judicial que brinda la Oficina contra la Droga y el Delito de Viena, a través del Centro Internacional para la Prevención del Crimen (CICP), a los Estados Miembros. El Seminario fue impartido por expertos internacionales, expositores nacionales del más alto nivel, y especialistas en la puesta en marcha de las mejores prácticas contra el crimen transnacional organizado y la corrupción, en el marco de la Convención de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Trasnacional Organizada, el Protocolo contra el Tráfico de Personas y de Migrantes y la Convención contra el Tráfico Ilícito de Drogas Narcóticas y Sustancias Sicotrópicas.” Y más adelante señala que: “Uno de los aspectos más relevantes fue la necesidad de adaptar las normas de la Convención a la Ley Nacional y poner en marcha una cooperación más activa entre los Estados, especialmente en cuanto a investigaciones conjuntas, asistencia judicial recíproca, cooperación en materia del cumplimiento de la Ley, capacitación y asistencia técnica.”


� Basta recordar como en el pasado se discutió a nivel de Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia si el recurso de casación procedía o no contra las sentencia de delitos de acción privada. Esta discusión se generó porque el recurso de casación fue regulado para que se pueda interponer contra la sentencia dictada por el Tribunal Penal, excluyendo de tal forma a las sentencias expedidas por los jueces penales en los casos de acción privada. 


� En este caso es para todos los delitos sexuales.


� http://www.colombiestad.gov.co/index.php?option=com_glossary&func=view&Itemid=25&catid=117&term=DUDA+RAZONABLE


� Capítulo agregado por Decreto Supremo No. 3194, publicado en Registro Oficial 769 de 8 de Febrero de 1979.


� Capítulo agregado por Ley No. 2, publicada en Registro Oficial 45 de 23 de Junio del 2005.


� Capítulo agregado por Ley No. 2, publicada en Registro Oficial 45 de 23 de Junio del 2005.
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