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Introducción.- Aunque de cara a la realidad sin duda vamos a encontrar contradicciones entre un discurso de garantías constitucionales, discurso necesario para la consolidación de un Estado de Derecho, y la realidad operativa de un sistema procesal penal, tales garantías si existen formalmente en la Constitución Política de la República del Ecuador, que en el Art. 24 consagra los principios del derecho a un debido proceso con garantías básicas expresamente consignadas, sin menoscabo de otras que establezcan la Constitución, los instrumentos internacionales, las leyes o la jurisprudencia.

Encontramos así establecidas como garantías del ciudadano: el principio de legalidad y tipicidad, el derecho a ser juzgado de acuerdo con la ley preexistente, el in dubio pro reo, la proporcionalidad entre la pena y la infracción penal, así como las penas alternativas a la privación de la libertad, el  derecho a conocer las razones de una detención en forma inmediata, el derecho a declarar en su lengua materna, el derecho a la no incriminación respetando el “derecho al silencio”, el principio de la incoercibilidad del imputado y la inviolabilidad del derecho de defensa con la asistencia legal obligatoria, el respeto al juez competente como único facultado para ordenar la restricción de libertad, el principio de presunción de inocencia, la caducidad de la prisión preventiva, el derecho a ser informado de cualquier indagación en su contra, la motivación de las medidas de aseguramiento y en general de las resoluciones de los poderes públicos, la falta de eficacia probatoria de las actuaciones cumplidas con violación de la Constitución o las leyes, y el respeto absoluto a la prohibición de la reformatio in peius, el respeto al derecho al contradictorio obligando incluso la comparecencia de testigos y de peritos, el respeto al non bis in idem y la garantía de cosa juzgada, y el derecho a acudir a los órganos judiciales en procura de una tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, La Constitución vigente es la del 11 de agosto de 1998. 
El cambio del paradigma procesal penal.- En el Código de Procedimiento Penal de 1983,  existía la etapa procesal del sumario,  que se tramitaba exclusivamente por escrito y que se inspiraba en el modelo inquisitivo, con un juez penal que pretendía dirigir la investigación en el sumario, recibir pruebas de oficio o a petición de parte, las mismas que generalmente eran recibidas por el personal subalterno de la judicatura, sin inmediación del juez con la prueba, disponer medidas cautelares de apremio personal y real, revocarlas o sustituirlas, sustanciar la etapa intermedia, y resolver la misma con o sin dictamen del fiscal, de manera que podía dictar un auto resolutorio de llamamiento a juicio plenario sin acusación fiscal o sin acusación o querella del ofendido o víctima, o de quienes podían a su nombre ejercer el derecho de acusación. La etapa del plenario que correspondería a la  etapa del juicio seguía siendo escrita y llena de legajos, y la prueba que debía ser recibida por un Tribunal Penal constituido por tres jueces abogados, se contraía a la incorporación de la prueba actuada por el juez penal mediante simple lectura o ratificación, con lo cual se incumplían los presupuestos de procedencia y validez constitucional que determinan que la prueba deba ser presentada ante el Tribunal o Juez de sentencia, de acuerdo con los principios de oralidad  y  publicidad, respetando el derecho de las partes para ejercer el contradictorio en el momento de la presentación de la prueba, y haciendo efectivos igualmente los principios de la continuidad y concentración,  así como el de la  inmediación de la prueba con el juez de la sentencia.
En el vigente Código de Procedimiento Penal  inspirado en el modelo acusatorio oral de plena aplicación desde el 13 de julio del año 2001, existe una denominada etapa de indagación previa prevista en el Art. 215 que establece la reserva  de dicha indagación. En la práctica esto ha devenido en un abuso de la fiscalía y de la policía judicial encargadas de la indagación. Se ha tratado de atemperar esta práctica inconstitucional con una reforma de enero del 2003, que ha mejorado en alguna medida el conocimiento de dicha indagación por parte del indagado o de sus abogados. (1)
El nuevo CPP prevé la llamada Instrucción fiscal que está a cargo de un fiscal penal que es funcionario del Ministerio Público, independiente totalmente de la Función Judicial. La instrucción fiscal es de libre acceso para las partes procesales y sus actuaciones son públicas. De acuerdo con el Art. 223 del nCPP la etapa de instrucción fiscal debe concluir en el plazo improrrogable de 90 días. Con las reformas del 13 de enero del 2003 (2), se establece en el Art. 20 que si antes de los 90 días se hace extensiva la instrucción a un nuevo imputado, la instrucción tendrá un plazo adicional de 30 días. Cualquier acto procesal que se practicare luego de los 120 días carece de eficacia alguna.

Si hay otros términos legales, tanto para la duración de la indagación previa ( de hasta un año para delitos menos graves y de hasta dos años para delitos mas graves o penados con reclusión), para la instrucción fiscal, para la detención con fines de investigación, para la duración de la prisión preventiva, para la sustanciación de la audiencia preliminar ( en la etapa intermedia), para la sustanciación de la etapa del juicio, para dictar sentencia, para la interposición de los recursos, para la resolución de algunos recursos, etc. En general si se respetan, y por ello se ha producido un proceso de desinstitucionalización del preso sin condena, pues el Art. 24 numeral 8 de la Constitución Política, dice : “La prisión preventiva no podrá exceder de seis meses, en las causas por delitos sancionados con prisión, ni de un año, en delitos sancionados con reclusión. Si se excedieren esos plazos, la orden de prisión preventiva quedará sin efecto, bajo la responsabilidad del juez que conoce la causa...”.

Sin embargo de lo dicho, reconocemos que la falta de respeto a los plazos, se produce con ocasión de la privación de la libertad, a manos de la policía nacional o judicial, que no debiendo exceder de 24 horas aún  en el caso de delito fragrante llega a ser mucho mayor en la práctica.

Exceder el plazo acarrea sanción para el fiscal penal, e incluso puede darse la destitución del fiscal que se excede del plazo legal en la instrucción. La sanción es de responsabilidad de la máxima autoridad nominadora ( el Ministerio Fiscal General ) que ejerce un control vertical sobre sus subalternos. De acuerdo con el nCPP la instrucción fiscal es de responsabilidad del Ministerio Público, inclusive para los casos de fuero especial de Corte Superior y de Corte Suprema. Apreciamos un vacío legal hasta ahora no subsanado, que es la falta de autoridad competente para iniciar una instrucción en contra del Ministro Fiscal General en el caso de que se impute un delito, aunque ya existe un proyecto de reforma en tal sentido, con la creación de un Ministro Fiscal General alterno, para eventos como éste.
Inconstitucionalmente se mantiene un procedimiento inquisitivo  en los casos de fuero militar y policial, en que actúa aún un juez de instrucción y el fiscal tiene una limitada o inexistente participación procesal. La uniformidad del procedimiento en las leyes procesales está consagrada en el Art. 193 de la Constitución Política y aunque han pasado ya cuatro años desde su vigencia (11 de agosto de 1998), no se cumple la uniformidad, que significa la adopción del modelo acusatorio para todo el sistema procesal penal incluyendo los casos de fuero policial y militar.

Poder policial y proceso penal.- En el anterior CPP la policía nacional era la encargada de las investigaciones en la llamada etapa del sumario que corría a cargo de un juez penal. En el nCPP tiene un enorme poder para dirigir las investigaciones, sin la presencia del fiscal. La policía judicial y la policía nacional ( de la que depende la  policía judicial ) tiene un enorme e ilimitado poder, nacido de una inconstitucional delegación de competencia que le confiere el Ministerio Público. El Art. 216 del nCPP faculta al fiscal  para delegar a la policía, “la práctica de las diligencias a que se refieren los numerales 2, 3 y 5 a la Policía Judicial o a investigadores especializados bajo la dirección de ésta”. Estas diligencias se refieren al reconocimiento de los lugares, resultados, huellas, señales, armas, objetos e instrumentos conducentes a establecer la existencia del delito e identificar a sus presuntos responsables. A recibir del ofendido y de las personas que hubiesen presenciado los hechos o de aquellas a quienes constare algún dato sobre el hecho o sus autores, las versiones que dieren, e impedir por un tiempo no mayor de seis horas, que las personas se ausenten del lugar sin proporcionar la información que fuese necesaria. 
Esta peligrosa delegación de competencia no estaba prevista en el anteproyecto de nCPP que la CLD de Quito, remitiera a la legislatura. (3)

La policía judicial, sigue dependiendo del ejecutivo, aunque la Constitución Política dice en el artículo 219 segundo párrafo, que “el Ministro Fiscal General organizará y dirigirá un cuerpo policial especializado y un departamento médico legal...” Hasta la presente fecha no existe constituido tal cuerpo policial especializado organizado y dirigido por el Ministro Fiscal General.

El Ministerio Público como titular de la acusación penal.- Aunque resulte discutible afirmar que el Ministerio Público fuese el titular del ejercicio de la acción penal, dado que su ejercicio estaría reservado a la víctima o a su representante legal,  en el Ecuador, el Ministerio Público a través de los agentes fiscales, por mandato del Art. 219 de la Constitución Política de la República es el titular de la acusación penal. No está sujeto al control judicial por ser un  ente independiente y autónomo, en el que hay un control jerarquizado y vertical desde el ministerio fiscal general, a los ministerios fiscales provinciales, y agentes fiscales penales, mismos que son nombrados por el Ministro Fiscal General.
La Constitución nuestra dice al respecto: Art. 219.- “El Ministerio Público prevendrá en el conocimiento de las causas, dirigirá y promoverá la investigación preprocesal y procesal penal. De hallar fundamento, acusará a los presuntos infractores, ante los jueces y tribunales competentes e impulsará la acusación en la sustanciación del juicio...”. Art. 217.- “ El Ministerio Público es uno, indivisible e independiente en sus relaciones con las ramas del poder público y lo integrarán los funcionarios que determine la ley. Tendrá autonomía administrativa y económica. El Ministro Fiscal General del Estado ejercerá su representación legal”.

La autoridad nominadora y sancionadora es el Ministro Fiscal General. Doctrinariamente aceptamos que existe responsabilidad compartida entre la competencia que tiene el fiscal para dirigir la instrucción fiscal ( que es  investigación pura ), y la competencia del juez penal, que es quien controla los límites dentro de los cuales ejerce su competencia como investigador el fiscal. Corresponde al juez penal dictar las medidas de aseguramiento personales y reales aún de oficio, revocarlas igualmente de oficio, sustituirlas, autorizar actos procesales como los del allanamiento de morada, intercepción de correspondencia, de comunicaciones, etc. Igualmente corresponde al juez penal calificar si es o no procedente el llamamiento a juicio, previa acusación del fiscal penal. Puede admitirse así, que este es el control judicial que se ejerce con respecto a la instrucción fiscal. (4)  De acuerdo con el Art. 172 del  nCPP, el imputado o el fiscal pueden apelar de las medidas cautelares impuestas o negadas por el juez. La apelación es resuelta por una Sala de Corte Superior. De conformidad con el Art. 324 ibidem., las sentencias, autos y resoluciones son impugnables en los casos determinados en el Código. Según el Art. 343 del nCPPP, hay recurso de apelación del auto de sobreseimiento, del auto de llamamiento a juicio, de los autos de nulidad, de prescripción y de inhibición por causa de incompetencia, del auto de prisión preventiva, de la sentencia dictada en el proceso abreviado. 

Si el fiscal fuese técnicamente un instructor, sus decisiones no son apelables!
De acuerdo con el nCPPP, el juez penal es quien autoriza el allanamiento (Art. 195). La requisa de correspondencia epistolar, telegráfica, telefónica, cablegráfica , por telex o por cualquier otro medio de comunicación, es autorizada por el juez penal y la ejecuta el fiscal (Art. 150) o la policía judicial. Igualmente el juez penal autoriza retener, abrir, interceptar y examinar la correspondencia mencionada. El juez puede autorizar por escrito al fiscal para que intercepte y registre conversaciones telefónicas o de otro tipo  cuando lo considere indispensable para impedir la consumación de un delito, o para comprobar la existencia de uno ya cometido, o la responsabilidad del partícipe( Art. 155).

El juez autoriza al fiscal para el reconocimiento de las grabaciones mencionadas en el artículo anterior, así como de películas, registros informáticos, fotografías, discos, u otros documentos semejantes ( Art. 156 ).

De conformidad con  el Art. 209 del nCPP, la Policía Judicial tiene competencia para aprehender a las personas sorprendidas en delito fragrante y a preservar los vestigios del delito y los elementos materiales de la infracción. De acuerdo con el Art. 212, las armas u otros instrumentos con que se hubiese cometido el delito y los objetos y valores que provengan de su ejecución serán ocupados por la policía y puestos a disposición del fiscal, mediante inventario. La policía debe extender el correspondiente recibo de las armas, instrumentos, bienes o valores materia de la incautación.

La detención con fines de investigación y la prisión preventiva como medida de aseguramiento personal, son dispuestas únicamente por el juez penal ( artículos 164 y 168 nCPP ).

Valor procesal de la intervención policial.- La policía judicial puede tomar declaraciones, y aunque sostenemos que de acuerdo con el Art. 219 de la Constitución Política nuestra, el titular de la investigación es el Ministerio Público, y en que consecuencia esta viciada de inconstitucionalidad la delegación de competencia que le otorga el fiscal a la policía judicial o nacional; existe tal facultad legal de acuerdo con el Art. 216, numeral  10, segundo párrafo del nCPP.

Podemos preguntar, que valor procesal otorga la ley y la jurisprudencia a las manifestaciones del imputado ante la policía?

Nuestra respuesta es la siguiente: la Constitución Política de la República, prevé como una de las garantías del debido proceso, la inviolabilidad del derecho a la defensa, en el artículo 24, numeral 4 ( derecho a guardar silencio y presencia de abogado defensor ), numeral 5 ( improcedencia de interrogatorio sin presencia de abogado defensor ), numeral 10 ( derecho de defensa). Según el numeral 5, cualquier diligencia judicial, preprocesal o administrativa que no cumpla con este precepto, carecerá de eficacia probatoria. En igual sentido se pronuncia la misma Constitución en el numeral 14 del citado Art. 24, que dice a la letra: “Para asegurar el debido proceso deberán observarse las siguientes garantías básicas, sin menoscabo de otras que establezcan la Constitución, los instrumentos internacionales, las leyes o la jurisprudencia:...

...14.- Las pruebas obtenidas o actuadas, con violación de la Constitución o la ley, no tendrán validez alguna”.

El Código de Procedimiento Penal vigente, en el Libro II referido a LA PRUEBA, en el Capítulo I del Título I, desarrolla Los Principios Fundamentales  ( Art. 79- 90) en el que se determina que las pruebas deben ser producidas en el juicio y ante los Tribunales Penales que correspondan, salvo los anticipos jurisdiccionales de prueba ( prueba testimonial urgente e irrepetible) que se practican por el juez penal.

El Art. 83 de este Capítulo, dice: “ La prueba sólo tiene valor si ha sido pedida, ordenada, practicada e incorporada al juicio conforme a las disposiciones de éste Código. No se puede utilizar información obtenida mediante torturas, maltratos, coacciones, amenazas, engaños o cualquier otro medio que menoscabe la voluntad. Tampoco se puede utilizar la prueba obtenida mediante procedimientos que constituyan inducción a la comisión del delito”. Es decir que se prohibe darle “carta de ciudadanía a los frutos del árbol prohibido o envenenado”, tanto en la Constitución como en la ley de procedimiento.

Los fallos de la Corte Suprema de Justicia, a partir de la vigencia de la Constitución Política y de las garantías del debido proceso, de manera reiterada reconocen la ineficacia probatoria de las declaraciones rendidas ante la policía nacional sin la presencia de abogado defensor (5). Es interesante destacar que la Corte Suprema ha reconocido el derecho a la asistencia legal obligatoria, a raíz de las reformas a la Constitución Política de la República del 16 de enero de 1996, que establecía esta garantía en el literal f), del inciso tercero, del numeral 19, del artículo 22 de la Carta Política de ese momento. (6) 
Es tal el poder policial en materia de delitos de narcotráfico, que los fiscales cuando reciben las declaraciones lo hacen en las sedes policiales. Incluso en materia antinarcóticos los fiscales penales, tienen oficinas en las dependencias de la policía antinarcóticos que maneja a su libre saber y entender el contenido de las declaraciones, así como las conclusiones e   informes en dicha materia, que son elaborados por la policía y no por los fiscales. Para dimensionar el poder policial, destacamos que la misma policía que custodia a los detenidos por narcotráfico, es la misma que los aprehendió, la que los interroga e investiga, y la que finalmente redacta los informes.
Algunas características sobre las medidas de aseguramiento.- Aunque la detención con fines de investigación, no debe durar legalmente mas de 24 horas, si se trata de la prisión preventiva dictada  durante la instrucción fiscal, no puede durar mas de seis meses en delitos cuya pena máxima es de hasta cinco años, ni mas de doce meses en delitos cuya pena es de reclusión, vale decir, superior a los cinco años. Si vencen estos plazos opera la caducidad de la prisión preventiva, prevista como una de las garantías del debido proceso prevista en el Art. 24 numeral 8. Esta garantía se encuentra igualmente prevista en el Art. 169 del Código de Procedimiento Penal vigente.
Desde el 13 de enero del 2003 se introducen reformas al nCPP, surgiendo la denominada detención en firme  que es una medida de aseguramiento personal que se dicta en contra de quien en llamado a juicio y que viene a reemplazar a la prisión preventiva que sigue existiendo para la etapa de instrucción fiscal. Esta detención en firme no es recurrible ( no es susceptible de recurso como medida de aseguramiento ), no es revocable por ser una medida de aseguramiento para el juicio y no tiene periodo de caducidad. En esta situación ya no se está aplicando la caducidad de la prisión preventiva del Art. 24 de la Constitución Política de la República, pues se trata de una nueva medida cautelar que ha causado controversias. (7) 
La Corte Suprema de Justicia dictó una resolución vinculante, no unánime, que generó una profunda discusión al interior del pleno de la propia Corte, mediante la cual estableció que un procesado en contra de quien se hubiese dictado sentencia condenatoria en el primer nivel, aunque dicha condena no estuviese ejecutoriada, no tenía derecho a reclamar la caducidad de la prisión preventiva porque la misma había desaparecido por la condena del primer nivel. Vale decir, que la sentencia condenatoria hacía extinguir la prisión preventiva y que por la calidad de sentenciado ya no tenía derecho a la caducidad aunque la condena no estuviese en firme. (8)

La excarcelación y/o eximición de prisión se puede dar en varios casos, el mencionado precedentemente cuando se produce la caducidad de la prisión preventiva, por el vencimiento de los plazos de seis meses y de un año; y, además en las hipótesis previstas en el Art. 171 del CPP vigente que prevé que cuando se trata de delitos sancionados con pena que no exceda de cinco años, deben aplicarse los sustitutivos de la prisión preventiva, disponiéndose el arresto domiciliario, la obligación de presentarse periódicamente al juez o tribunal, o ante la autoridad que se designe, o la prohibición de salir del país, de la localidad en la cual reside o el ámbito territorial que fije el juez o tribunal. Si se tratare de un mujer embarazada y hasta 90 días después del parto, debe sustituirse la prisión preventiva por el arresto domiciliario, cualquiera que fuese el delito imputado. El mismo trato recibe el mayor de sesenta y cinco años de edad.
Salvo los casos de arresto domiciliario, la ausencia de posibilidades para rendir una fianza es un obstáculo para que se conceda la libertad, aunque en el nCPP se han previsto como sustitutivos de la prisión preventiva,  la obligación de presentarse periódicamente al juez, la prohibición de salida del país, de la localidad en la cual reside o del ámbito territorial que fije el juez o tribunal. En la práctica las medidas alternativas a la prisión preventiva son poco conocidas y excepcionalmente utilizadas.

Anotamos como una severa contradicción, lo que sigue: por razones humanitarias o por enfermedad, no es factible el arresto domiciliario (detención). Es factible para los mayores de 65 años de edad, y para la mujer en estado de embarazo y hasta noventa días después del parto. Merece destacarse que la Constitución Política prevé en el Art. 24 (del debido proceso ) en el numeral 3, que “las leyes establecerán la debida proporcionalidad entre infracciones y sanciones. Determinará también sanciones alternativas, a las penas de privación de la libertad, de conformidad con la naturaleza de cada caso, la personalidad del infractor y la reinserción social del sentenciado”.

En el nCPP aún no se han implementado las sanciones alternativas a las penas de privación de la libertad sino los sustitutivos de la prisión preventiva, de manera que puede darse la paradoja de que un mayor de 65 años se encuentre en arresto domiciliario mientras esté bajo prisión preventiva, pero para efectos del cumplimiento de la condena, ya no cabe el arresto domiciliario porque ya no se encuentra sometido a un auto de prisión preventiva!  Una propuesta de derecho penal humanitario, sin duda se contradice con este discurso de la realidad.
Procede también la excarcelación cuando se rinde caución como fianza, prenda o hipoteca, o carta de garantía otorgada por una institución financiera ( Art. 174  nCPP).

Igualmente procede la excarcelación si se concede con lugar la apelación del auto de prisión preventiva, o al dictarse auto de sobreseimiento  o sentencia absolutoria, o al declararse procedente el recurso de hábeas corpus, o el de amparo de libertad judicial. Finalmente se puede producir de manera excepcional la eximición de prisión en los casos de indulto de la pena, o de amnistía por el delito.

A partir de la CPR del 11 de agosto de 1998, el abuso con la prisión preventiva realmente se ha atemperado, y la tasa de presos sin condena que llegó a ser superior al 78 %, se encuentra hoy por debajo del 70 %. Conforme hemos manifestado, no puede exceder de los doce meses en los delitos mas graves o de seis meses en los menos graves, de conformidad con el Art. 24, numeral 8 de la CPR, que si se aplica y es respetado en todos los casos incluyendo los de narcotráfico.

Hemos podido acceder a la siguiente información de la Dirección Nacional de Rehabilitación Social: en julio del 2001 había 8011 internos, de los cuales sin sentencia se encontraban 5619, esto es el 70 %. En julio del 2003 existen 10068 internos, de los cuales 6643, esto es el 66 % no tienen sentencia.

Desde 1998 hasta el 2000, por la aplicación del Art. 24 de la Constitución han recuperado la libertad 753 internos. No hay datos actualizados del 2000 al 2003.

Los presos sin condena NO tienen un régimen diferente en la prisión, de aquel que tienen los condenados, aunque en teoría y en el papel si, porque así lo dispone el Código de Ejecución de Penas y Rehabilitación Social en sus artículos 21, 22, 38 y 44. En la práctica se los aloja con los condenados o con otros sindicados o imputados no condenados, por lo que realmente no existe tal régimen diferente en prisión.
Si se imputa el tiempo de prisión preventiva al de la pena cuando se llega a condena, el Art. 59 del Código Penal dice:”Toda detención, antes de que el fallo esté ejecutoriado, será imputado a la duración de la pena de privación de la libertad, si dicha detención ha sido ocasionada por la infracción que se reprime”. El mismo precepto se encuentra previsto en el Art. 54 del Código de Ejecución de Penas y Rehabilitación Social.
La limitación de algunas garantías constitucionales.- Procesalmente se puede allanar una morada, cuando se cumplen los requisitos previstos en el en el CPP, a saber:

“Art. 194.- Casos.- La vivienda de un habitante del Ecuador no puede ser allanada sino en los casos siguientes:

1.- Cuando se trata de aprehender a una persona contra la que se haya librado  mandamiento de prisión preventiva o se haya pronunciado sentencia condenatoria a pena privativa de libertad.

2.- Cuando se persiga a una  persona que acaba de cometer un delito flagrante.

3.- Cuando se trata de impedir la consumación de un delito que se está cometiendo o de socorrer a las víctimas, y,

4.- Cuando el juez trate de recaudar la cosa sustraída o reclamada o los objetos que constituyen medios de prueba.

En los casos de allanamiento de domicilio de un tercero, se requerirá auto del juez basado en indicios de que el prófugo estuviere allí, salvo en los casos de los numerales 2 y 3.

En los casos de los numerales 2 y 3 no se requiere formalidad alguna.

Para los efectos de este Capítulo, se tendrá por vivienda a cualquier construcción o edificación de propiedad privada”.

Es decir que se puede allanar un domicilio sin orden judicial previa en los casos extremos que la doctrina conoce como prestación de auxilio en estado de necesidad ya mencionados, como cuando se trata de impedir la consumación de un delito que se está cometiendo o de socorrer a las víctimas. O cuando se persigue a una persona que acaba de cometer un delito flagrante.

“Art. 195.- Auto.- El allanamiento de la vivienda del acusado o del sentenciado, en los casos determinados del numeral 4 del artículo anterior, será autorizado por el juez mediante auto fundamentado.

Para el allanamiento de la vivienda de otras personas, es necesario que el auto tenga como antecedente presunciones graves respecto a que el imputado o los objetos indicados en el numeral 4 del artículo precedente, se encuentran en ese lugar”.

“Art. 196.- Desconocimiento de fuero.- El allanamiento se efectuará no obstante cualquier fuero del habitante de la morada”.

La policía puede detener en el caso de delito fragrante ( puede hacer la detención incluso quien no es policía). En cumplimiento de un auto de prisión preventiva dictado por un juez penal, o para el cumplimiento de una condena impuesta por un juez penal o por un tribunal penal. En el Art. 163 del nCPP, se determina que además del caso de delito flagrante, cualquier persona puede aprehender ( lo cual incluye a la policía):

1.- Al que fugue del establecimiento de Rehabilitación Social en que se hallare cumpliendo su condena o detenido con auto de detención o con auto de prisión preventiva, y,

2.- Al imputado o acusado, en contra de quien se hubiere dictado orden de prisión preventiva, o al condenado que estuviese prófugo.

Si el aprehensor fuese una persona particular, pondrá inmediatamente al aprehendido a órdenes de un agente de la Policía Judicial o de la Policía Nacional (sic).

De conformidad con el artículo 161 del nCPP, si se trata de un caso de delito fragrante, la persona debe ser puesta a órdenes del juez competente dentro de las veinticuatro horas posteriores ( hay jueces de turno). En los demás casos, debe hacerse conocer a la autoridad competente y ponerla a disposición de la misma, de inmediato ( Cf. Art. 166).

El derecho de hacer llamadas telefónicas o de comunicarse con parientes o letrados, está  prevista como una de las garantías del debido proceso. El Art. 24 de la Constitución dice en el numeral 4: “Toda persona, al ser detenida, tendrá derecho a conocer en forma clara las razones de su detención, la identidad de la autoridad que la ordenó, la de los agentes que la llevan a cabo y la de los responsables del respectivo interrogatorio.

También será informada de su derecho a permanecer en silencio, a solicitar la presencia de un abogado y a comunicarse con un familiar o con cualquier persona que indique”.Esta garantía está consignada igualmente en el Art. 166 del nCPP.

La policía puede requisar legalmente las ropas del detenido. El Art. 92 del nCPP convierte a la policía en custodio de los vestigios, objetos o instrumentos de la infracción. El Art. 209 ibidem, en su numeral 6 expresa que corresponde a la Policía Judicial, “ preservar los vestigios del delito y los elementos materiales de la infracción, a fin de que los peritos puedan reconocerlos y describirlos de acuerdo con la ley”. En la ropa podrían haber vestigios del delito.

La policía puede revisar el interior de automotores sin orden judicial. Tomando como antecedente lo expresado, puede darse la posibilidad de la revisión de manera legítima, sin orden judicial previa en el caso por ejemplo, de delito flagrante. En los operativos anti delincuenciales se produce el registro no autorizado de automotores a pretexto de requisa de armas o búsqueda de vestigios de drogas ilegales. Este procedimiento no cuenta con orden judicial y es inconstitucional.

Un detenido en el Ecuador no puede ser incomunicado JAMAS. De acuerdo con la constitución vigente, se determina en el Art. 24 como una de las garantías del debido proceso, en el numeral 6, que nadie podrá ser incomunicado. El Art. 72 del nCPP recoge este mismo principio, estableciendo que en ningún caso y bajo ninguna circunstancia, nadie podrá ser incomunicado, ni aún con fines de investigación. Constitucional y procesalmente la incomunicación está prohibida en el Ecuador! No hay posibilidad constitucional ni procesal de incomunicar a un ciudadano. El Art. 73 nCPP expresamente determina que “Ni el fiscal, ni los investigadores policiales, podrán tomar contacto con el imputado, sin la presencia de su defensor”.

Como un referente histórico recordamos que de acuerdo con la Constitución Política de la República del 11 de agosto de 1998 está prohibida la incomunicación, PERO en la Constitución Política anterior, codificada al 13 de febrero de 1997, se preveía en el Art. 22, numeral 19, letra h, la posibilidad legal de la incomunicación hasta por 24 horas. La disposición consignaba , “Nadie será privado de su libertad sino en virtud de orden escrita de autoridad competente, en los casos, por el tiempo y con las formalidades prescritas por la ley, salvo delito flagrante, en cuyo caso tampoco podrá mantenérsele sin fórmula de juicio por mas de veinticuatro horas. En cualquiera de los casos, no podrá ser incomunicado por mas de veinticuatro horas”. 

Nosotros sostenemos que antes de ser indagado cualquier ciudadano, y cualquiera que fuese el delito, se le debe permitir una conversación con su letrado defensor o abogado de confianza, porque así lo impone una racional comprensión de lo que significa la inviolabilidad del derecho de defensa y el respeto a la incoercibilidad del imputado, que debe estar asistido materialmente por su abogado defensor. Aceptar lo contrario daría paso al abuso, y la defensa sería meramente formal.

La ley regula la interceptación telefónica, pues aunque la Constitución consagra como uno de los derechos civiles, en el Art. 23 el derecho a la intimidad personal y familiar. De acuerdo con el Art. 155 de la ley procesal penal, el juez penal puede autorizar por escrito al fiscal la intercepción y registro de conversaciones telefónicas o de otro tipo, cuando lo considere indispensable para impedir la consumación de un delito, o para comprobar la existencia de uno ya cometido, o la responsabilidad de los partícipes. Sin duda, razones de política criminal en este caso, al igual que en los otros que se comentan, permiten una limitación excepcional de determinadas garantías constitucionales 

La cinta grabada deberá ser conservada por el fiscal, con la transcripción suscrita por la persona que la escribió. Las personas encargadas de interceptar, grabar y transcribir la comunicación tienen la obligación de guardar secreto sobre su contenido, salvo cuando se las llame a declarar en el juicio. El Art. 156 del nCPP, determina que el juez autorice al fiscal para que haga el reconocimiento de las grabaciones mencionadas en el artículo anterior. El fiscal puede ordenar la identificación de voces grabadas por personas que afirmen poder reconocerlas, sin perjuicio del reconocimiento por medios técnicos o con intervención de peritos. Se prevé la protección de la privacidad de terceros o del propio imputado cuando la conversación no sea conducente. El Art. 156 del nCPP ya citado, determina en el último inciso que si los predichos documentos tuvieren alguna relación con el objeto y sujetos del proceso, el fiscal ordenará redactar las diligencias haciendo constar en ella la parte pertinente al proceso. Si no la tuviere, se limitará a dejar constancia en el acta, de la celebración de la audiencia y ordenará la devolución de los documentos al interesado.

El Art. 158 del nCPP establece, que no se podrá hacer uso procesal o extraprocesal de ninguna de las noticias que suministren los documentos antes referidos, si versan sobre asuntos inconexos con el proceso. Remitiéndose al Código Penal la eventual sanción por violación de secreto.

No existe disposición legal que limite o prohíba la presentación de fotografías como medio de prueba documental. El Art. 156 del nCPP le da competencia al juez penal para que autorice al fiscal el reconocimiento de fotografías. No se requiere de autorización previa para tomar las fotografías, que son presentadas regularmente en el proceso durante la instrucción fiscal o en la etapa del juicio.

En el caso de la voz como se ha manifestado precedentemente, el juez autoriza al fiscal la intercepción y registro ( Cf. Art. 155). La identificación de las voces grabadas es dispuesta por el fiscal ( cf. Art. 156).  Si el registro de voz no ha sido autorizado por el juez carece de valor alguno, por disposición de la propia constitución ( Art. 24 numeral 14) , y del nCPP (Arts. 80- 83 y 90).

La incoercibilidad del imputado  y la tortura.- En cuanto al testimonio, la entrevista no puede ser secreta, ya que por mandato constitucional no es legal una entrevista secreta  y en la entrevista debe estar presente el defensor particular, pudiendo actuar subsidiariamente un defensor de oficio. ( Cf. Art. 24 numeral 5, CPR ). En nuestro sistema procesal la declaración indagatoria es un medio de defensa, pues el Art. 143 del nCPP, dice que: “El acusado no podrá ser obligado a declarar en contra de si mismo, pero podrá solicitar que se reciba su testimonio en la etapa del juicio, ante el tribunal penal. Su testimonio servirá como medio de defensa y de prueba a su favor, pero de probarse la existencia del delito, la admisión de culpabilidad hecha en forma libre y voluntaria, dará al testimonio del acusado el valor de prueba contra él.

Si así lo solicitare de manera expresa el acusado, su testimonio podrá presentarse bajo juramento.

En todo caso, antes de comenzar la declaración, se debe, comunicar detalladamente al acusado el acto que se le atribuye, un resumen de los elementos de prueba existentes y del tipo de infracción que se le imputa”.

En el anterior CPP se denominada declaración indagatoria a la que rendía el sindicado o indiciado en la etapa del sumario. En el nCPP se denomina versión del imputado  a la que se rinde en la etapa de la instrucción fiscal, y testimonio del acusado a la declaración que se rinde en la etapa del juicio. El primero se rinde ante el fiscal penal o ante la policía por delegación del fiscal, y el segundo se rinde ante el Tribunal Penal en la etapa del juicio o de debate. Técnicamente las declaraciones rendidas durante la instrucción fiscal (como la indagatoria), no son pruebas. Tienen la calidad de versiones y son elementos de convicción, salvo los anticipos jurisdiccionales de prueba  (prueba de testigos) previsto en el Art. 216 numeral 4 del nCPP.

El anterior CPP permitió una peligrosa delegación de facultades, del juez al personal subalterno de la judicatura que era el que tomaba en una buena cantidad de caso las indagatorias. En el nCPP la situación varió en parte, pues legalmente puede el fiscal delegar su competencia al agente policial para que recepte testimonios, entre los que se puede incluir el del imputado. Si el caso es importante, si se hace presente el fiscal para receptar el testimonio.

El fiscal debiera estar presente siempre en la recepción de la versión del imputado, al igual que su abogado defensor. No podemos afirmar que esto se cumpla pues basta revisar las actas de dichas versiones para comprobar la ausencia del fiscal.

Aunque se encuentra prohibida la tortura en la Constitución y en el Código de Procedimiento Penal, no es obligatoria o usual la revisión médica del detenido antes de la indagatoria, aunque en los casos mas importantes se hace presente una unidad de médicos de la propia policía nacional o de la Cruz Roja, cuyo concurso es pedido por la propia policía o por la fiscalía. Antes de su ingreso al centro carcelario, en el que va a permanecer bajo el régimen de la prisión preventiva, si se cumple con la revisión médica a cargo del personal médico de dicho centro carcelario que no es personal policial.

El Ecuador aprobó la Convención Contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, de las Naciones Unidas, el 25- VIII-87, publicada en el RO 726. Fue ratificada mediante Decreto 3796, publicado en el RO 894, del 16 –III- 88 , y fue publicada mediante Acuerdo 000130, publicado en el RO 924, del 28- IV – 88.

Igualmente el Ecuador ha ratificado la Convención Interamericana  para Prevenir y Sancionar la Tortura, publicada en RO 360, del 13 de enero del 2000.

Son frecuentes las quejas por violación de garantías ciudadanas con ocasión de privaciones ilegales de la libertad y también por la perpetración de actos de tortura. En la práctica son excepcionales los casos en que se llegan a probar tales apremios ilegales o las torturas denunciadas. (9) 
Aunque son pocas las denuncias que se presentan por tales hechos, se pueden revisar las publicaciones anuales de Amnistía Internacional. En el último informe del año 2003 de AMNISTIA INTERNACIONAL, en la parte correspondiente a Ecuador, dice el informe:“Mujeres y hombres dedicados a la defensa de los derechos humanos fueron amenazados, hostigados e intimidados. Aunque algunas autoridades se pronunciaron en contra de la persecución de las comunidades de gays, lesbianas, bisexuales y transexuales, estos continuaron sufriendo detenciones arbitrarias, torturas y malos tratos. Los miembros de las fuerzas de seguridad sospechosos de cometer violaciones de derechos humanos seguían siendo investigados y juzgados por tribunales de policía que no eran independientes e imparciales. La tortura y los malos tratos siguieron practicándose de manera generalizada”. (10)
Aunque no se ocupen especialmente de estos casos, en Ecuador hay organismos serios de Derechos Humanos que reciben tales denuncias, las procesan y exigen públicamente resultados. Mencionamos como tales a la CEDHU ( Comisión Ecuménica de Derechos Humanos) y a la ALDU (Asociación Latinoamericana de Derechos Humanos ).

En Ecuador está institucionalizada la defensoría del pueblo, prevista en el Art. 96 de la CPR, misma que prevé, “Habrá un Defensor del Pueblo, con jurisdicción nacional, para promover y patrocinar el hábeas corpus  y la acción de amparo de las personas que lo requieran; defender y excitar la observancia de los derechos fundamentales que esta Constitución garantiza; observar la calidad de los servicios públicos y ejercer las demás funciones que le asigne la ley”.

En el Art. 23 de la CPR como uno de los derechos civiles se encuentra consignada en el numeral 2, la integridad personal, prohibiéndose las penas crueles, las torturas, todo procedimiento inhumano, degradante o que implique violencia física, psicológica, sexual o coacción moral. Las acciones y penas por genocidio, tortura, desaparición forzada de personas, secuestro y homicidio por razones políticas o de conciencia son imprescriptibles. Estos delitos no son susceptibles de indulto o amnistía, y en estos casos ni la obediencia debida ni las órdenes superiores eximen de responsabilidad. Puede construirse la idea de que la defensoría del pueblo está legitimada para denunciar casos de tortura, por tratarse de violaciones de derechos fundamentales.

No hay muchos funcionarios policiales condenados por torturas o apremios. Esto ha ocurrido excepcionalmente, como en el denominado “caso de los hermanos Restrepo”, en que por la desaparición de los menores cuyos cuerpos jamás fueron encontrados, se sancionó con penas privativas de la libertad a oficiales superiores de la policía nacional, incluyendo a un Comandante  que se fugó del centro en que cumplía la condena. Este hecho fue calificado como un “crimen de Estado” y el Ecuador debió pagar una indemnización de dos millones de dólares a los deudos de las víctimas. Amnistía Internacional destacó mucho el caso en varias publicaciones anuales.

Otro hecho es el de la profesora Consuelo Benavides, ejecutada en la provincia de Esmeraldas por elementos de la Marina de Guerra del Ecuador en aparentes operativos contrainsurgencia. Se descubrió el crimen y se detuvo a algunos implicados en tanto que otros fugaron. Ha existido sanción para algunos por un acto considerado igualmente como “crimen de Estado”, y se negoció una indemnización con los deudos de la víctima 

Otro caso importante y reciente es el de un ciudadano de apellido BAQUE en la provincia de Manabí en que miembros de la Policía Nacional ejecutaron sumariamente a algunas personas sobreviviendo Baque. Se le ha dado protección en un recinto militar pero persisten las amenazas contra Baque y sus familiares. El Tribunal Penal en el primer nivel dictó sentencias condenatorias por homicidio calificado en contra de los responsables identificados.

Podemos afirmar que la jurisprudencia ecuatoriana ha desestimado las pruebas que presumiblemente han tenido origen en apremios, malos tratos o torturas. La Corte Suprema ha sido celosa en el cumplimiento de las garantías constitucionales propias de un Estado de Derecho. En un caso muy publicitado conocido como “ los 7 del Putumayo” en que se sancionó a siete humildes campesinos de la amazonía ecuatoriana, por el asalto de una patrulla militar en que resultaron muertos efectivos militares, en el primer nivel, se los llevó a juicio y se los condenó como presuntos guerrilleros responsables de las muertes a penas de hasta doce años de reclusión mayor extraordinaria por un Tribunal Penal, el 15 de febrero de 1996. La Primera Sala Penal de la Corte Suprema al resolver un recurso de casación, revocó la condena, y considerando que habían sido objeto de actos de tortura en sede policial, según así se comprobó con la experticia médico forense, casó la sentencia del primer nivel disponiendo la libertad, mediante fallo del 28 de agosto de 1996. (11)

Se han investigado casos de esta naturaleza, de manera excepcional y gracias a la presión de algunos medios de comunicación y en el “caso de los hermanos Restrepo”, hubo una gran preocupación de ONG (Organizaciones No Gubernamentales) denunciando el tema inclusive a nivel internacional, como a la Comisión Interamericana de Derechos Humanos y
 a la Corte Interamericana de Derecho Humanos, cuyas resoluciones fueron adversas al Estado ecuatoriano.

La responsabilidad de las personas jurídicas.-  No hay en el Ecuador un adecuado desarrollo doctrinario sobre la responsabilidad penal de las personas jurídicas, con el argumento discutible de que no tienen conciencia y voluntad y que por ende no pueden recibir una sanción penal. El error reside en creer que la única sanción penal es la privativa del derecho a la libertad, cuando existen otras medidas penales, como las del decomiso, la multa, la suspensión temporal o definitiva de las actividades de comercio, la clausura, etc. Una vez que en el Ecuador se han tipificado los delitos ecológicos como delitos contra el medio ambiente (12), es posible llevar a juicio a una persona jurídica debiendo rendir la indagatoria ( testimonio del imputado ) el representante legal de dicha persona jurídica, que debe responder individualmente frente a una pena privativa del derecho a la libertad. El anteproyecto de nuevo Código Penal para Ecuador de nuestra autoría, que desde 1997 se encuentra en el Congreso de la República, en el que constan los delitos ecológicos, puede ser revisado íntegramente en nuestra página Web, cuyo acceso es : www.alfonsozambrano.com 

Es un gran aporte doctrinario la posición del prof. Santiago Mir Puig, con respecto a lo que llama “la tercera vía”,  pues aunque mantiene su posición de inaplicabilidad de penas a las personas jurídicas, por no ser capaces de culpabilidad, sugiere la necesidad de aplicar medidas de seguridad peculiares con rasgos propios de las penas, como prevé el Código Penal español vigente, ante la necesidad social de prevenir y sancionar los hechos delictivos cometidos en el seno de las personas jurídicas. (13)

El Ministerio Público y la disponibilidad de la acción penal.- El Ministerio Fiscal no puede disponer de la acción penal en el nCPP. Como sabemos, la disponibilidad de la acción penal bien puede ocurrir mediante una aplicación racional e inteligente del principio de oportunidad, como estaba previsto en el anteproyecto de Código de Procedimiento Penal del año 1992 elaborado por la Corte Suprema de Justicia de Ecuador. En el Art. 34 estaba prevista la discrecionalidad del ejercicio de la acción penal, y en el Art. 35, sus efectos que se traducía en la extinción del proceso a favor del imputado en cuyo favor se decide. (14)

No obstante lo dicho hay la posibilidad de la desestimación en el Art. 38 del nCPP, que significa que el fiscal debe solicitar al juez mediante auto debidamente fundado el archivo de la denuncia cuando sea manifiesto que el acto no constituye delito, o cuando existe algún obstáculo para el desarrollo del proceso, como en los casos denominados de prejudicialidad al ejercicio de la acción penal. Pero aquí realmente no hay delito y por ende no existe objeto jurídico para una acción penal, o nos encontramos frente a un impedimento insuperable e insubsanable por lo menos temporalmente.

Debe agregarse que existe en el nCPP la llamada conversión de la acción penal, prevista en el Art. 37, que determina que las acciones por delitos de acción penal pública pueden transformarse en acciones privadas, a pedido del ofendido o de su representante, siempre que el fiscal lo autorice, cuando considere que no existe un interés público gravemente comprometido, en delitos contra la propiedad, y en delitos de instancia particular.

Hay un severo cuestionamiento al tema de la conversión por la discutible idoneidad del mecanismo que permite la liberación de implicados en robos agravados, por lo que en la práctica se encuentra discutida su legitimidad.

En cuanto a la inimputabilidad, esta se puede reconocer en la etapa de instrucción fiscal. No hay impedimento alguno para que así ocurra. El Art. 219 del nCPP, expresa que “ si el imputado mostrare síntomas de enfermedad mental, el fiscal ordenará el inmediato reconocimiento, para cuyo fin nombrará y posesionará a dos médicos psiquiatras, quienes presentarán su informe por escrito, en el plazo que determine el fiscal; mientras tanto no se le recibirá su declaración.

Si el informe pericial establece que la enfermedad mental es transitoria, el fiscal postergará la recepción de la versión hasta el restablecimiento del imputado y proseguirá la substanciación de la instrucción.

Si el informe establece que la enfermedad mental es permanente, el fiscal remitirá un informe al juez junto con la documentación respectiva a fin de que ordene el internamiento previsto en el Código Penal. De ser del caso, el fiscal continuará con la etapa de la instrucción”.

El internamiento se produce en instituciones públicas con las limitaciones que las mismas tienen, por lo que se muestran resistentes a darles alojamiento. Hoy en día han desaparecido virtualmente las clínicas o establecimientos privados que antaño existieron, y que tenían costos de difícil acceso.

Niños y adolescentes y sistema penal.-  Ecuador tenía vigente un Código de menores que se inspiraba en la doctrina de la situación irregular, no obstante que había ratificado la Convención sobre los Derechos del Niño, que se inscribe en la doctrina de la protección integral, según publicación en el RO 31, del 22 de septiembre de 1992. Recientemente y con Ley 2002-100, publicada en el RO 737 del 3 de enero del 2003, se dictó el Código de la Niñez y la Adolescencia, que sigue las nuevas propuestas de la doctrina de la protección integral y pretende respetar a niños y adolescentes como sujetos de derechos, y no como objetos del proceso.

En el artículo final del nuevo Código se estableció su plena vigencia, después de ciento ochenta días de su publicación en el Registro Oficial, es decir a partir del 3 de julio del año 2003, por lo que se trata de un modelo aún no trabajado sino en el marco teórico. Es verdad que a partir del nuevo Código, los niños y adolescentes deben ser sometidos a un procedimiento instructorio diferente.

El tiempo previsto para la implementación total del nuevo modelo es de dieciocho meses, por la serie de instituciones como la Comisión Nacional y las Comisiones Cantonales  de la niñez y adolescencia que deben crearse. Es prematuro establecer por de pronto un pronóstico de lo que vaya a ocurrir. En el marco teórico se busca crear un modelo de justicia penal juvenil, similar al de Costa Rica, con policía,  jueces , fiscales, defensores, y cortes especializadas en el tratamiento de niños y adolescentes infractores, a quienes se les reconocen todas las garantías constitucionales del debido proceso y un trato preferencial por mandato constitucional que considera sus derechos prevalentes, PERO sin un estudio de factibilidad previo, no sabemos siquiera cuanto podría costar realmente este nuevo modelo.
No se pueden procesar a niños y adolescentes, y a adultos en una misma causa. Deben ser procesados en diferentes causas y ante diferentes judicaturas. El Art. 40 del Código Penal determina la inimputabilidad por minoría de edad, expresando: “ Las personas que no hayan cumplido dieciocho años de edad estarán sujetas al Código de Menores”. De acuerdo con el Art. 256 del  Código de la Niñez y Adolescencia del 2003, hay la propuesta de una Justicia especializada de la Niñez y Adolescencia, cuya gestión debe inspirarse en los principios de humanidad en la aplicación del derecho, priorización de la equidad por sobre la ritualidad del enjuiciamiento, legalidad, independencia, gratuidad, moralidad, celeridad y eficiencia.

Teóricamente y de acuerdo con el nuevo Código de la Niñez y Adolescencia del 2003., se da paso a un fuero especial de menores tanto de las víctimas como de los infractores. La Constitución Política de la República en el Capítulo IV, se refiere a los Derechos Económicos, Sociales y Culturales, y entre estos derechos de nueva generación en la sección 5ta., se refiere a los grupos vulnerables entre los que se menciona a los niños y adolescentes. En el artículo 48 de esta sección se reconoce el principio del interés superior de los niños  y de que sus derechos prevalecerán sobre los de los demás. El artículo 259 del Código de la Niñez y Adolescencia insiste en el tema de la justicia especializada.

Se han creado salas especializadas en el nivel de Cortes Superiores para el tema de menores y existen las Salas Penales de la Corte Suprema de Justicia para resolver la casación, también prevista como recurso para la niñez y adolescencia. Se les garantiza el derecho de defensa incluso en mayor medida que si se tratase de un delincuente adulto.
En ecuador nos encontramos frente a un modelo “por armar”, en el que se insiste mucho en las garantías del debido proceso , estableciendo el Art. 257 del nuevo Código del 2003, que en todo procedimiento judicial que se sustancie con arreglo al Código se asegurará la inviolabilidad de la defensa, la contradicción, la impugnación, la inmediación, el derecho a ser oído y las demás garantías del debido proceso, como el derecho de hábeas corpus.

En teoría se puede afirmar que se tiende a proteger el derecho de defensa de niños y adolescentes, incluso en mayor medida que los adultos como cuando se dispone respetar el derecho a la intimidad y a la integridad física y emocional del niño, niña o adolescente. Lamentablemente como expresamos precedentemente, no existe un estudio de factibilidad que permita aproximarnos a los costos reales que debe demandar una empresa de tal magnitud, como es la relacionada con una justicia especializada para niños y adolescentes, que incluye policía, fiscalía y defensoría pública igualmente especializadas.

Víctima y sistema penal.- Con las reformas del 13 de enero del 2003 al nCPP, se ha reestablecido el derecho de la víctima o de sus representantes a ser parte procesal como querellante. En el anteproyecto de nuevo Código de Procedimiento Penal que remitiera la CLD de Quito al H. Congreso Nacional, se encontraba prevista la acusación particular  en el Capítulo IV, artículo 55 y siguientes del documento. Este derecho no se reconoció en el nCPP de plena vigencia a partir del 13 de julio del 2001 en el que se permitía presentar la acusación particular una vez que había concluido la instrucción fiscal con lo cual se había establecido una situación de desigualdad ante la ley, hoy superada, pues se permite ejerce este derecho en cualquier momento y a partir del inicio de la instrucción fiscal.

La víctima tiene derecho a ser parte procesal activa contingente y subsidiaria del Ministerio Público. Durante la etapa de instrucción fiscal puede presentar testigos, documentos, participar en el reconocimiento de las huellas y vestigios de la infracción. Puede interrogar a los testigos y peritos, y al imputado.

Tiene derecho a participar en la etapa intermedia y en el desarrollo de la audiencia preliminar.

Tiene  derecho a preparar y a presentar pruebas de manera oral y pública, así como a contradecirlas, y a intervenir en la etapa del juicio ante el Tribunal Penal. Puede impulsar la acción aunque el Ministerio Público no lo haga, pudiendo ejercer el derecho de impugnación a través de la apelación, de la nulidad y de la casación.

Tiene igualmente derecho a pedir la reparación en sede penal siempre que haya presentado acusación particular. De acuerdo con el Art. 309 del nCPP uno de los requisitos de la sentencia condenatoria, es la condena a pagar los daños y perjuicios ocasionados por la infracción. Tiene en consecuencia formalmente el carácter de sanción. En el Art. 31 del mismo Código se encuentra señalada la competencia en los juicios de indemnización, de manera que si la infracción es de acción penal pública será competente el Presidente del Tribunal Penal que dicte sentencia condenatoria, que declara con lugar incluso la acusación particular. Si el que reclama la indemnización no propuso acusación particular, la acción por daños y perjuicios derivados del delito debe proponerse ante un juez civil.

Si la infracción es de acción privada, la competencia le corresponde al juez penal que dictó la sentencia de condena.

En los casos de fuero, el competente es el Presidente de la Corte respectiva.

Estados peligrosos sin delito.-  En el Código Penal ecuatoriano superviven tipos penales de peligro ( real o presunto) como la vagancia y la mendicidad, con lo cual se está criminalizando la pobreza. Se reputan como delitos la rufianería, formas de homosexualismo, tenencia de armas, de ganzúas, etc., con lo cual se entroniza un derecho penal de autor y no de acto, penalizando conductas de mero peligro o sin resultado alguno. Se han creado delitos de peligro abstracto y se sanciona la supuesta peligrosidad del autor, dándose paso a un derecho penal de ánimo o de tendencia (15). La homosexualidad como tal no está penalizada como delito, salvo que se trate de un caso de violación.

A más de lo dicho, hay que agregar que a propósito del incremento de la criminalidad se hacen inconstitucionales redadas policiales y en ocasiones militares, en que se priva de la libertad a ciudadanos humildes o subempleados porque no portan sus documentos de identificación personal. En ocasiones se detiene a personas porque registran antecedentes personales en dependencias policiales, no obstante que la denominada habitualidad al hurto prevista en el segundo inciso del Art. 547 del Código Penal, fue declarada inconstitucional, mediante resolución del Tribunal de Garantías Constitucionales, del 4 de febrero de 1987, publicada en el RO 632, del 24 de febrero de 1987. El derecho de defensa en casos como éste es vulnerado pues la privación ilegal de la libertad ya se ha producido, y por tales hechos no hay reclamación efectiva que reivindique el ultraje a una preciada garantía constitucional, como es el derecho a la libertad personal!  (16 )
Intentando concluir.- Reconocemos que no existe un discurso mágico aplicable al sistema penal, pero creemos que en el momento del balance y en la relación costo – beneficio, un modelo como el propuesto en el anteproyecto de 1998 por la CLD de Quito, es un modelo mas coherente con el conjunto de garantías constitucionales  que se reclaman en un Estado de Derecho. Falta mucho por hacer en el ámbito del Ministerio Público, y en “tiempo de ajuste” van surgiendo propuestas como las de la propia CLD, de noviembre del 2003, que publica un documento base para la consulta y el debate, que sugiere incluso la introducción de audiencias orales en las etapas previas al juicio (17). Salvo casos de excepción el fiscal aún no ha aprendido a litigar, y la adecuada preparación y presentación de las pruebas, en la etapa del juicio está impidiendo incluso la realización normal de las audiencias, y por ende las resoluciones de los tribunales penales. Aquí juega un importante rol también los limitados recursos humanos y económicos de que dispone la fiscalía ecuatoriana. (18), que justifica en muchos casos la inasistencia a las audiencias, así como la falta de defensores públicos. En cuanto a la función, judicial su presupuesto para el año 2004 fue de 134 millones de dólares, no obstante que el plan de trabajo para cumplir propuestas modernizadoras significaba una demanda real de 500 millones de dólares. El presupuesto de la función judicial en épocas generosas llega al 0.8 % del presupuesto general del Estado, el gran sueño es llegar al  2 % anual, cuando en países como Costa Rica es del 6 %. 

No existe aún implementado un sistema auténtico de defensoría pública nacional, sin cuya presencia no se puede hablar de la existencia de un modelo acusatorio real en el Ecuador. Existe ya la propuesta del proyecto de Ley Orgánica de La Defensoría Pública Nacional en el Congreso de la República y la posibilidad de llegar a institucionalizar la defensa en el proceso penal, de manera técnica, imparcial y autónoma. Siempre resultará difícil superar viejas estructuras porque incluso las organizaciones judiciales, se mantienen apegadas a un sistema como el inquisitorial en el que han tenido un enorme poder de decisión. Hay resistencia a promover la comunicación y coordinación con las otras entidades involucradas en la administración de justicia penal, por lo que resulta difícil aceptar la conveniencia de la desestimación en algunos de los casos que se presentan al Ministerio Público, o de encontrar soluciones alternativas a los mismos, o hacer efectivo el procedimiento abreviado, o la suspensión del proceso a prueba, etc.(19), y en general evitar la formalización de la justicia penal.

Un documento del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), afirma demoledoramente que uno de los problemas no superados, para hacer efectiva la aplicación de este nuevo modelo, en la falta de liderazgo institucional ( 20), lo que incluye una sostenida dependencia de la fiscalía frente al poder de incriminación que sigue teniendo la policía. Concluimos por nuestra parte, expresando que el nuestro sigue siendo “un modelo por armar”, en cuyas propuestas de avance y consolidación deben estar comprometidos tanto la sociedad política como la sociedad civil, cuya inercia y ausencia de un discurso crítico y participativo, permite en la práctica el mantenimiento y la reproducción del statu quo, aunque la propuesta normativa y teórica de cambio ya existe.  

NOTAS.-

1.- Tal reserva no existía  en el anteproyecto del CPP  remitido por la Corporación Latinoamericana para el Desarrollo ( CLD ) a la legislatura. Este documento tuvo como coautores a los doctores Edmundo Durán Diaz (+) ex Ministro Fiscal General, Walter Guerrero Vivanco, ex Presidente de la Corte Suprema de Justicia, y Alfonso Zambrano Pasquel, profesor de derecho penal y procesal penal.

2.- Ley 101-2003, publicada en RO No. 743 del 13 de enero del 2003.

3.- Cf. Artículos 210 y 211, 217 y 223 del anteproyecto.

4.- Cf. nCPP, artículos 27, 28, 29, 39, 56, 58, 61, 93, 164,167, 168, 171, 174,176, 177, 178, 189, 192, 195, 197, 203, entre otros.
5.- Pueden consultarse entre otros fallos de Casación Penal, el proceso 09-98, 18 de agosto de 1999, RO 319, 16 nov.1999, y el  proceso 43-2001, 22 de marzo 2001, RO 340, 5 jun. 2001.

6.- Se puede revisar el proceso 19-97, 12 de marzo de 1998, publicado en el Registro Oficial 333, del  5 jun.1998.

7.- Las reformas se encuentran publicadas en el RO No. 743 del 13 de enero del 2003, mediante Ley 101 – 2003.

8.- Se puede revisar el fallo y los votos de discusión al interior del pleno, en la Gaceta Judicial Serie XVI, No. 14, del 9 de julio de 1999, p- 3847- 3851. 

9.- Se puede consultar, en TEMAS DE CIENCIAS PENALES, Alfonso Zambrano Pasquel, imprenta Offset Graba, Guayaquil, Ecuador, 1996, p. 237- 252, el opúsculo Crónica de violencia, tortura y muertes anunciadas en Ecuador.

10.- Para mayor conocimiento sugerimos revisar el Informe Anual 2003 de AI, EDAI, Madrid, España. (www.edai.org)

11.- Se puede revisar fallo en la Gaceta Judicial, serie XVI, No. 6, mayo-agosto 1996, p.1538-1543. 

12.- Publicados mediante Ley 99-49,  en RO 2, del 25 de enero del 2000.
13.- Cr., en REVISTA ELECTRONICA DE CIENCIA PENAL Y CRIMINOLOGÍA, 06-2004 ( edición abierta), Santiago Mir Puig, con el artículo Una Tercera vía  en materia de responsabilidad de las personas jurídicas.

14.- Se puede revisar el anteproyecto de la Corte Suprema de Justicia, en la obra de Walter Guerrero Vivanco,  EL SISTEMA ACUSATORIO ORAL, Pudeleco, editores S.A., Quito, 1998,p.227 – 336.

15.- Ver, PRACTICA PENAL, Tomo V, Alfonso Zambrano Pasquel, Edino 1995, Guayaquil, Ecuador, en el que consta nuestro anteproyecto de nuevo Código Penal para Ecuador, p. 133- 248., en cuya exposición de motivos criticamos esos estados peligrosos y los suprimimos del anteproyecto.
16.- La disposición suprimida decía: “Además son considerados como reos de hurto los individuos de reconocida conducta delictuosa, que habitualmente se dedicaren a la comisión de delitos contra la propiedad y que se hallaren registrados como tales en las Oficinas de Seguridad del Estado. La pena para esta clase de delincuentes será de uno a tres años de prisión”.

17.- Publicado en noviembre del 2003, en 40 páginas, con el coauspicio de Fundación Esquel, y de la USAID.

18) Sin perjuicio de otras publicaciones se puede revisar edición de diario EL UNIVERSO, del lunes 6 de septiembre de 2004, año 83, No. 357, edición final, p. 10ª. 

19) Ver, documento de la CLD, citado.

20) Proyecto Regional de Justicia del PNUD. Estudio Sectorial de Justicia en el Ecuador, 241 páginas. 
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