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Principios que rigen al Proceso Penal

Ecuatoriano referencia en casos practicos. Cuenca, 15 de

Septiembre :PACIFICO, 2011,...... p.

Director Doctor Simon Valdivieso, Trabajo de Conclusion de la
Carrera de Derecho Empresarial, presentado a la facultad de
Derecho de la Universidad del Pacifico.

Resumen:

En este trabajo de investigacion tratamos de enfocarnos en los
puntos principios mas importante que rigen dentro de un proceso
penal, y cuales son los procedimientos y requisitos que se deben ir
cumpliendo para llegar a la conclusion de un proceso que puede ser
con la culpabilidad del imputado o el sobreseimiento.

Palabras Claves: Idiosincrasia, Jurisdicto-Acto Publico de declarar

derecho, Competentia-Competencia de un Juez, Comunismo-Forma
de gobierno, Imputado, Condenado, Acusado, Unicuique Suun-A
cada cual lo que le corresponde, Patere Quam ipse fecisti legem-
Sufre lo que tu mismo hiciste, In dubio, Pro Reo- Lo mas favorable

al reo.
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“PRINCIPIOS QUE RIGEN AL PROCESO PENAL ECUATORIANO”

“REFERENCIA EN CASOS PRACTICOS”

PROBLEMATICA:

Mi inclinacion para la realizacion de esta tesis, para la obtencién del Titulo
como abogado en los Tribunales de Justicia del Ecuador, tiene el proposito fundamental,
de hacer saber a los estudiantes de la universidad de la que formo parte y en especial a los
estudiantes de la carrera de derecho y de igual manera a los profesionales del derecho que
dia a dia nos enfrentamos al reto de asesorar y defender a personas naturales como
juridicas en las diferentes areas a las un abogado puede ser consultado, ya sean estas
consultas en areas especificas o en las diferentes ramas del derecho como por ejemplo el
area, penal, civil, laboral, mercantil, tributario societario, solamente por nombrar algunas

ramas de las que se desprende el &mbito legal.

Por esta razén y de acuerdo a la formacion empresarial que nos han dado
nuestros profesores y la Universidad del Pacifico, he creido factible, la realizacion de este
tema tesis, ya que nos puede ayudar a comprender de mejor manera culaes son los
principios que rigen al proceso PENAL ECUATORIANO, debemos saber cual es el
procedimiento y cuales son los principios que vienen inmersos dentro de un tramite o

juicio penal.

Por ello, y en relacion a lo antes indicado me permito presentar este breve

resumen sobre los principios basicos del proceso penal ecuatoriano.
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JUSTIFICACION DEL TEMA:

La respuesta a la interrogante planteada anteriormente nos lleva a un punto
trascendental en nuestra carrera y de igual manera al ejercicio profesional diario de nuestra
carrera como asesores de personas naturales y juridicas a la ves, debemos tener en cuenta
varios aspectos relevantes sobre este tema y los principios basicos que rigen en al Derecho

Penal del Ecuador.

Dentro de este aspecto vamos a poder conocer la manera en la cual
podemos ser sancionados, ante que organosmo competente, por quien vamos a ser
sancionados, en que lugar podemos ser sancionados y de qué manera hemos sido

investigados o como se ha llevado el proceso desde su inicio hasta su conclusion.

Con esta pequefia justificacion lo que busco es crear un precedente con un
analisis de dos casos que seran analizados en esta trabajo con el fin de poder observar cual
es el debido proceso y como la Fiscalia General del Estado por medio de sus representantes
en este caso sus fiscales han llevado adelante las investigaciones y los juicios penales, de
igual forma vamos a poder constayar el uso de la oralidad en la justicia y como esta se
aplica, todo esto con el fin de que los estudiantes, abogados, profesionales o simplemente
personas naturales puedan saber como se llevan a cabo los procesos penales y cuales son

los principios basicos que en estos deben regir.
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DELIMITACION DEL TEMA:

El tema tentativo que propongo y al cual solicito su aprobacion es
“PRINCIPIOS QUE RIGEN AL PROCESO PENAL ECUATORIANO
REFERENCIA EN CASOS PRACTICOS”.

He pensando como alternativa a la respuesta de las interrogantes
anteriormente planteadas, de una manera por la cual podamos analizar la aplicacién de las
diferentes fuentes legales y procedimientos a los que las personas naturales o juridicas
deben someterse, adherirse y aplicar de mejor maneras las leyes y las normas en ellas

contenidas para un mejor funcionamiento en la sociedad.
OBJETIVOS GENERALES:
Los objetivos generales que me planteo en el desarrollo de esta tesis son:

Resaltar la importancia de crear, sembrar y fortalecer entre nosotros los
jévenes estudiantes de la Universidad del Pacifico y en general, la necesidad de forjar
nuevos empresarios competitivos, lideres, emprendedores que nos involucremos en la

sociedad activa del Ecuador y de nuestra ciudad.

Estos son los objetivos esenciales que debe tener un abogado empresarial y
como meta no tener el Unico objetivo de ser un Abogado, sino de tener la capacidad de
asesorar a clientes en todas las areas legales y como meta principal de nuestras vidas tratar

de crear un mejor ambiente social y con una justicia justa.
OBJETIVOS ESPECIFICOS:

Realizar una critica a los procesos que vamos analizar y cuales son los

puntos débiles del juzgamiento, investigacion o simplemente del sistema acusatorio.

Otorgar criterios de solucion a ciertos conflictos que podrian presentarse en
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situaciones reales y recoger las principales soluciones que se han dado a nivel local de la

ciudad de Cuenca, en su aplicacion juridica y ética.

METODOLOGIA
- Investigacion  documental o  bibliografica  (incluyendo
investigacion a través de medios electronicos).
- Investigacion pura, tedrica o dogmatica.

- Investigacion Comparativa.

PRESUPUESTO Y CRONOGRAMA
- Movilizacién, Viajes.
- Libros.

- Fotocopias.
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CAPITULO I:
NOCIONES GENERALES DEL PROCESO
1.1. NOCIONES GENERALES DEL PROCESO

Tomando como fundamento la entrada del Diccionario Enciclopédico de
Derecho usual, "EI vocablo proceso implica una sucesion de hechos con unidad y tendentes a
un fin. Se litiga, por quien asume la iniciativa, para obtener lo que se pretende; o se opone la
negativa, por no aceptar el supuesto derecho ajeno, o por creer 0 al menos decir que una
acusacion es improcedente o infundada. Por ello el proceso se desenvuelve en varios actos, no
solo en el concepto juridico, sino en la escena teatral, llevada a los estrados de los tribunales,
con solemnidad por lo comun, pero sin excluir los pasajes de sainete de ciertos juicios de
contravenciones.

El proceso crea una relacion entre las partes, calificada sin mas
cuasicontractual de antafio, que obliga a aceptar el procedimiento y la decision, dentro de los
portillos que abren los acuerdos de las partes, por concordé transaccion, unilateral
desistimiento o allanamiento o la pasiva conducidad de la instancia.

Como conceptos técnicos, para Calamandrei, el proceso es una serie de actos
coordinados y regulados por el Derecho Procesal, a través de los cuales se verifica el ejercicio
de la jurisdiccién, lo cual no destaca el conflicto de las partes y lleva a la necesidad de definir
diversos términos de la definicion.

Con mayor claridad, Menéndez Pidal expresa que se trata de coordinada
sucesion de actos juridicos derivados del ejercicio de un acto procesal y que tiene por objeto

obtener una decision de indole jurisdiccional.
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En opinion de Carnelutti® constituye el proceso el conjunto de todos los actos

que se realizan para la solucién de un litigio. Por su parte, Chiovenda® opina que es el
conjunto de actos coordinados para la finalidad de la actuacion de la voluntad concreta de la
ley (en relacion con un bien que se presenta como garantizado por ella), por parte de los

6rganos de la jurisdiccion ordinaria™.

1.2. HISTORIA DEL DERECHO PROCESAL

Los conflictos juridicos son tan antiguos como la humanidad, aun admitido un
colectivismo inicial, compatible con los abusos. Originada una cuestioén de intereses 0 una
rivalidad de derechos, la solucién directa resulta imposible en la practica, salvo excepcionales
persuasiones 0 avenencias, porque el encono politico conduce a no rendirse ante los
argumentos mas poderosos del adversario; y menos cuando ello representa la pérdida de

bienes gque se poseen o de potestades que se pretenden.

En otro aspecto, el destierro de la violencia en las relaciones de los
particulares incumbe por esencia y dignidad al Poder Publico, que, apenas surge, ya en las
tribus, tiende a eliminar la venganza y la justicia por propia mano, para instaurar el fallo

exclusivo por quien impera o por aquellos en que él delegue.

Es decir, que todos los conflictos de derecho, para encontrar una solucién
imparcial, exigen la intervencion de alguien distinto de las partes; y para asegurar sus
decisiones imponen que exista una organizacion que los haga cumplir e impida transgresiones

ulteriores.

! Carnelutti, Francesco; jurista italiano
2 Chiovenda, Giussepe; jurista italiano
3, CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo VI, p. 437
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Cabe apuntar que, a un lado el régimen judicial calificado conocido en roma,

en los diferentes pueblos, la potestad de juzgar se ha iniciado como atribucion del soberano,

que acumulaba asi lo legislativo, lo ejecutivo y lo judicial.

Ante la propagacion de los litigios y frente a la imposibilidad de trasladarse el
soberano a todos los lugares de su territorio donde surgieren, o lo costoso de obligar a los
discrepantes a concurrir sin mas a la capital de su soberano, surgié de manera natural la
delegaciones de funciones en quienes ejercian en las distintas comarcas o ciudades las

funciones gubernativas.

Ese panorama, que no solo es el de todos los pueblos orientales, sino el del
mundo entero durante la Edad Media, se prolonga hasta las primeras décadas de la Edad
Moderna, en que los grandes Estados, aun cuando prosigan juzgando en nombre del soberano,

crea 6rganos permanentes y peculiares para la administracion de la justicia.

"Este proceso de lo procesal”, se afirmard plenamente desde el siglo XIX, al
irse promulgando los modernos codigos de procedimiento, las leyes de enjuiciamiento o, en
tecnicismo mas reciente, los codigos procesales. La evolucién ha determinado, o incluso, con

paralelismo democratico, el problema es que la justicia se administra en nombre del pueblo.

Se ha afirmado de esta manera y con plenitud, por obra del
constitucionalismo, el sistema de separacion de Poderes. De su pretérita absorcion, el
soberano o el jefe de Estado contemporaneo no conserva, en cuanto a la justicia, sino una
atribucion mas o menos simbolica, que en cierto sentido es mas bien la de "deshacer la

justicia”, mediante la facultad de indulto, basada en fundamentos politicos singulares.
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En otro aspecto, la méaxima eficacia del Derecho Procesal se muestra de

manera invisible: en los litigios que no se plantean ante la certeza de no poder prosperar las

pretensiones, por atenerse las personas a la ley, respetar el derecho ajeno o aceptar el

espontaneo cumplimiento de las obligaciones impuestas, como mal menor®.

1.1.2. FORMACION DEL DERECHO PROCESAL

En las distintas jurisdicciones, lo procesal se singulariza:

1°,

2°,

3°.

40,

5°.

6°.

7°.

Por la neutralidad del juzgador, reforzada con la posibilidad de
recusarlo, cuando las partes desconfian de su imparcialidad;

La audiencia entre las partes, aunque quepa fallar también en
rebeldia, pero agotados los tramites para lograr la comparecencia de
ambas;

La igualdad de derechos y medios procesales para las distintas partes;
La necesidad de probar los derechos no admitidos por el adversario;
La decision forzosa para el juzgador, sin posibilidad de eludir el fallo
por silencio u oscuridad de las leyes;

La eficacia de lo resuelto, por su ejecucion incluso forzosa;

La estabilidad de lo decidido, a través de la autoridad de la cosa

juzgada, que no ofrece otro resquicio que el recurso de revision.

1.1.2.1. IMPORTANCIA DEL DERECHO PROCESAL

La dinamica del Derecho Sustantivo (Civil, Penal, Laboral, etc.) es el Derecho

Procesal, llamado también por los procesalistas Derecho de Forma y ahi esta su importancia.

4. CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo ll, p. 147
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En otros términos: éste es el canal por donde fluye aquel al ser aplicado por el Organo

Jurisdiccional al caso particular determinado en el proceso.

Sin duda por ello el Derecho Procesal se encuentra intimamente vinculado a la
norma sustantiva de tal modo que en la préactica judicial forma un todo armonico por la
correlacion que tienen. Si hemos de aceptar como principio universal de la Ciencia Juridica
que el Derecho "se muestra como un conjunto de hechos sociales" en la diversidad de sus
manifestaciones, él es, en consecuencia, un claro reflejo de la vivencia humana y, por tanto,
tiene que estar en concordancia con el tiempo para que fue normado, sobre todo el Derecho
Procesal cuyas declaraciones positivas tienen que ajustarse, necesariamente, a la idiosincrasia

colectiva siempre estereotipada en la conducta de pueblos y naciones.

Por la importancia que relievan algunas normas procesales y el caracter
universal de ellas, bien se puede hablar que gozan de un cierto rango dogmatico, en cuanto

suelen perdurar, por su naturaleza juridica, al transcurso del tiempo>.

"El fin del derecho procesal es garantizar la tutela del orden juridico y por
tanto la armonia y la paz sociales, mediante la realizacién pacifica, imparcial y justa del

derecho objetivo abstracto en los casos concretos, gracias al ejercicio de la funcion

nb

Jurisdiccional del Estado a través de funcionarios publicos especializados'. Por lo tanto surge

este derecho como "un medio, como un derecho secundario, que supone la existencia de

normas juridicas preexistentes que regulan la conducta humana y que habrfan sido violadas"’.

5.0RBE, C. Héctor, Practica Civil, Penal y Laboral, 1974, pp. 1-2

6. HERANDO Devis, Echandia, Compendio de Derecho Procesal, Tomo I: Teoria General del Proceso, 142 ed., Edit. ABC, Bogota-
Colombia, 1996, p. 7

7 VESCOVI, Enrique, Teoria General del Proceso,Edit. Temis, Bogota, 1984, p. 11
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1.1.3. DERECHO SUBJETIVO Y OBJETIVO

Derecho subjetivo es el "inherente a una persona, activa o pasivamente; como

titular de un derecho real, como acreedor o deudor en una relacién obligatoria"®

. La potestad
individual de proceder o no, de modificar lo establecido o mantenerlo, dentro de los limites
legislados.

El Derecho Objetivo en cualquier rama juridica, el hipotético u ordenador, el
normativo como recomendacion doctrinal 0 como expresion positiva. Se caracteriza este
Derecho por ser general, irrenunciable y sin efecto retroactivo, por lo comun.

El Derecho Negativo se subdivide en natural y positivo: aquél, el dictado por
la razon y los hombres; el tedrico, que unos estiman inmutable, y otros variable segn los
tiempos y circunstancias; este otro, el conjunto de disposiciones legales y reglamentarias

establecidas expresamente por el legislador. Se distingue entre el Derecho escrito (ley,

reglamento, decreto) y no escrito (costumbre, tradicion, uso, practica)®.

1.1.4. FUENTES DEL DERECHO PROCESAL

Tiene por fuentes la ley, la costumbre, los principios generales del Derecho y

jurisprudencia.

1.1.4.1. CONCEPTOS FUNDAMENTALES DEL DERECHO PROCESAL

El Derecho Procesal es el que contiene los principios y normas que regulan el

procedimiento, la administracion de justicia ante los jueces y tribunales de las diversas

8, CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo |ll, p.152
9. CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo ll, p. 142
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jurisdicciones.

La Constitucion de la Repuablica del Ecuador, en el Art. 169, no define al
derecho procesal, sino al Sistema procesal: "El Sistema procesal es un medio para la
realizacion de la justicia. Las normas procesales consagraran los principios de simplificacion,
uniformidad, eficacia, inmediacién, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las
garantias del debido proceso. No se sacrificara la justicia por la sola omision de
formalidades"°.

Este mandato constitucional tiene concordancias con el Art. 76 de la misma

Constitucion; y con los arts. 6 y 14 del Codigo de Procedimiento Penal.

1.1.5. JURISDICCION Y SENTENCIA

Etimoldgicamente, la palabra jurisdiccidn proviene de la voz latina jurisdictio,
que significa el acto publico de declarar el derecho. Es decir, es la autoridad que tiene uno
para poner en ejecucion las leyes, o para aplicarlas en juicio. En otra acepcion, es el territorio
en que un juez ejerce sus facultades de tal.

* CONCEPTOS. Segun Guillermo Cabanellas, es el "conjunto de
atribuciones que corresponden a una materia y en cierta esfera territorial. La potestad de
conocer y fallar en asuntos civiles... 0 de otra naturaleza, segun las disposiciones legales o el

I sy Anll
arbitrio concedido™".

Dentro de los conceptos técnicos, Chiovenda define la jurisdiccion como "la
substitucién de la actividad individual por la de los érganos publicos, sea para afirmar la

nl2

existencia de una actividad legal, sea para ejecutarla ulteriormente™™.

Mas claro y real es el concepto del profesor argentino Alsina, para el cual

10, CONSTITUCION de la Republica del Ecuador, Art. 169: Sistema procesal
1. CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo V, p. 48
12, |bidem
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constituye la jurisdiccion la potestad conferida por el Estado a determinados 6rganos para

resolver, mediante la sentencia, las cuestiones legitimas que les sean sometidas y hacer
cumplir sus propias resoluciones; esto ultimo como manifestacion del imperio.

Para Escriche, la jurisdiccion es el poder o autoridad que tiene alguno para
gobernar y poner en ejecucion las leyes; méas especialmente, la potestad de que se hallan
revestidos los jueces para administrar justicia; o sea, para conocer a los asuntos civiles y

decidirlos o sentenciarlos con arreglo a las leyes.

SENTENCIA. "Resoluciéon judicial en una causa. Fallo en la cuestion
principal de un proceso. EI mas solemne de los mandatos de un juez o tribunal, por oposicion
0 auto o providencia.

Segun Chiovenda, la sentencia es la resolucion del juez que, admitiendo o
rechazando la demanda, afirma la existencia o la inexistencia de una voluntad concreta de la
ley, que garantiza un bien; o, lo que es igual, respectivamente, la inexistencia o existencia de
una voluntad de la ley que le garantiza un bien al demandado.

Para Adolfo Rocco se estd ante el acto del juez dirigido a despejar la
incertidumbre sobre la norma aplicable al caso concreto, que le da certeza a una relacion
juridica incierta antes y concreta siempre.

Para Hugo Rocco configura el acto por el cual el Estado, a través del 6rgano
jurisdiccional establecido, aplica la norma al caso concreto y declara qué tutela juridica

concede el Derecho Objetivo a un interés determinado®®.

1.1.5. JURISDICCION Y COMPETENCIA

De conformidad al criterio doctrinal de Enrique Coello Garcia, "la jurisdiccion

es la manera de obrar la Funcion Judicial. Por el ejercicio de este mandato se manifiesta la

13, CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de derecho Usual, Tomo VII, p. 372
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soberania del Estado por medio de quienes investidos de un encargo publico, administran

justicia™*,

El Codigo de Procedimiento Civil, determina en el Art. 1: "La jurisdiccion,
esto es, el poder de administrar justicia, consiste en la potestad publica de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado en una materia determinada, potestad que corresponde a los magistrados y
jueces establecidos por las leyes...".

Segun el Art. 2. "El poder de administrar justicia es independiente; no puede
ejercer sino por las personas designadas de acuerdo con la ley"*.

La palabra competencia, proveniente también de la voz latina competentia,
quiere decir la capacidad de un Juez para conocer de un asunto judicial y decidir validamente
sobre el fondo del mismo.

Segin el Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual de Guillermo
Cabanellas, competencia en sentido jurisdiccional, "incumbencia, atribuciones de un Juez o
Tribunal; capacidad para conocer de un juicio o de una causa™®. Controversia que se suscita
entre dos o mas autoridades judiciales, de igual o distinto fuero, acerca de a cual le
corresponde conocer y resolver sobre una materia; en cuyo caso es abreviacion de conflicto o
cuestion de competencia.

Segln unos principios, los Jueces tienen facultad para conocer de ciertos
asuntos en atencion a la naturaleza de éstos, lo cual determina su competencia; mientras la
jurisdiccion es la potestad que tienen de administrar justicia. EI Juez tiene el poder de juzgar,
pero esta limitado en razén de su competencia.

La competencia es la medida dentro de la cual la jurisdiccion esta distribuida

entre los diversos tribunales y juzgados, entre otros por razon, precisamente, de los grados o

instancias, de conformidad con lo que sobre estas materias especificas determina el Art. 1 del

14.COEI7LO Garcia, Enrique, Sistema Procesal Civil, Vol. |, pp. 72y ss.
15, CODIGO de Procedimiento Cvil, Arts. 1y 2, p. 1
6 CABANELLAS, Guillermo, 1986, Diccionario Enciclopédico de Derecho usual, Vol. II, p. 229
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mismo Codigo. En consecuencia, no tienen competencia sino los jueces y tribunales de

justicia.
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CAPITULO 2

DERECHO PROCESAL PENAL

2.1. GENERALIDADES

Aunque en el ambito del Derecho Procesal Penal existan infracciones cuya
persecucién, inicial o total, se reserva a los particulares, lo preponderante consiste en que la
defensa del orden general del Derecho conduzca al procedimiento de oficio, contra la
instancia de parte, que prevalece en el Derecho Procesal Civil'’.

El Derecho Procesal Penal involucra a la sociedad de una nacién, ya que la
seguridad juridica y la paz social estan en cierto grado afectados por los procedimientos. Por
ello, es necesario que se conozcan y se apliquen las normas procesales penales para que se
alcance el acierto y la celeridad en los tramites judiciales lo que permite mejorar los niveles de

seguridad ciudadana®.
2.2. CONCEPTO DEL DERECHO PROCESAL PENAL

El Derecho Procesal Penal implica un "conjunto de actos mediante los cuales
se provee, por oOrganos fijados y preestablecidos en la ley, y prevé observancia de
determinadas formas, a la aplicacién de la ley penal, en los casos singulares concretos, a la

definicion de una relacion concreta de Derecho Penal, segin Florian.

Para Joffre, la serie de actos solemnes mediante los cuales el juez natural,

17, CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo Ill, p. 148
18 GUERRERO Cérdova, Fernando y Vicente Sarmiento Terreros, Practica Procesal Penal I, Guia Didactica del 10° Ciclo, Escuela
de Ciencias Juridicas, Modalidad Abierta y a Distancia, UTPL, abril-agosto/2003, p. 5
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observando formas establecidas por la ley, conoce del delito y sus autores, a fin de que la pena

se aplique a los culpables.

2.2.1. DERECHO PROCESAL PENAL ECUATORIANO

El Derecho Procesal Penal ecuatoriano ha tenido constantes cambios, ya sean
en la penalizacion de las conductas delictivas como el camino o procedimiento para aplicar
las sanciones respectivas al comportamiento humano que viola o transgrede la Ley
establecida; es en ese camino, que nuestro pais entr6 a partir del afio 2000 a un sistema
acusatorio en el proceso penal, dando la oportunidad que la justicia tenga una categoria de
celeridad, oralidad y de inmediacion del juzgador al infractor, es por ello que también es
necesario que en esta proyeccidén se vayan actualizando las leyes que penalizan ciertas

conductas delictivas, como es el caso del trafico de sustancias estupefacientes y sicotropicas.

Segun el Dr. José C. Garcia Falconi, "el Cddigo de Procedimiento Penal
Ecuatoriano, contiene rezagos del sistema inquisitivo, pues cree el autor que los estima el
legislador medios Utiles para acreditar la participacion del acusado; de todos modos tenemos a
un nuevo Cadigo de naturaleza acusatoria; y plenamente respetuosa de los derechos humanos
del ciudadano, pues se busca con este nuevo Codigo de Procedimiento Penal, recuperar la fe
en la justicia, garantizandole en mejor forma a la sociedad y al mismo Estado, la proteccién
de sus derechos y velar con ello para que no se ejercite arbitrariamente el derecho, se busca la
separacion obvia entre investigacion y juzgamiento asignando a los fiscales y a los jueces

respectivamente estas dos etapas"*®.

9. GARCIA Falconi, José C., Manual de Practica Procesal Penal, Introduccion
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2.3. SISTEMAS PENALES A TRAVES DE LA HISTORIA

Con Eriberto Mite Romero, "reconocemos una enumeracion in promptu; por
lo que buscamos un orden l6gico y cronoldgico a los sistemas penales a traves de la historia,

los iniciaremos:

A) Con el estudio de las costumbres penales en nuestros pueblos
aborigenes, proseguiremos:

B) Con el Derecho Penal colonial, y concluiremos:

C) Con el Derecho Penal desde que nos constituimos en Republica

libre e independiente..."?.

A) LAS COSTUMBRES PENALES DE NUESTROS ABORIGENES

Nos encontramos con carencia de datos histdricos y carencia mas notable ain
cuando de costumbres penales se trata. La opinion de nuestro historiador Gonzélez Suérez, no

puede ser mas acertada en este aspecto en cuanto dice:

"Por eso este periodo de la Historia ecuatoriana es muy importante, aunque
muy dificil de ser bien conocido, por la casi absoluta falta de conocimientos para el
historiador. Las escasas noticias que nos dan los primitivos cronistas e historiadores de Indias,
acerca de las antiguas tribus indigenas de estas comarcas, son los Unicos documentos

histdricos relativos a aquellos remotos tiempos de nuestra historia.

2, MITE Romero, Eriberto, Notas de Dogmatica Juridica Penal Tomo I: Parte general, Edit. Olmedo, Guayaquil, 1989, pp. 7 y ss.
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El estudio de los lugares, el examen prolijo de las tradiciones, el examen

filosofico de las voces que todavia quedan de antiquisimos y desaparecidos idiomas, la
inspeccion sagaz de los objetos desenterrados de las tumbas y la observacion atenta de los
antiguos monumentos arquitectonicos que se conservan en nuestro suelo, son los recursos con
los que se ha de suplir la falta de datos histdricos: relativos a las naciones indigenas antiguas

pobladores.

Estudio penoso, prolijo y dilatado, que ha de hacerse con un criterio cientifico,
libre de toda influencia sistematica, no buscando sino la verdad, sin ver en las cosas mas de lo
que ellas son en realidad. La novedad y la aficion a sistemas preconcebidos fueron con

frecuencia el criterio histdrico de esta clase de investigaciones.

Sus leyes penales, el procedimiento que observan en sus juicios, el orden civil
y la distribucién del tiempo, son completamente desconocidos. No obstante, por cronistas,
conocemos que para los Puruhaes, el lago Galaycocha era considerado sitio funesto y
misterioso y en una isla desierta del mismo lugar, tales aborigenes abandonaban a los

criminales para que pereciesen de hambre y frio.

Se dejan entrever, entonces, la vigencia de severas costumbres penales, en
nuestros pueblos aborigenes. Los Huancavilcas, segun el cronista Herrera fueron los "mayores
religiosos de toda la tierra" y de estos aborigenes, conocemos ademas que "'sus escasas leyes,
prescribieron el mayorazgo. Heredabanse de padres a hijos y de mayor a menor, inclusive las
hembras. Todos los hombres se debian en primer término, a la comunidad, y la cobardia se
castigaba con la muerte. Idolatras de su independencia no se avenian al yugo extrafio, por

suave y benéfico que este fuere".
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Nos permitimos correlacionar la llamada piedra de los sacrificios, colocada

actualmente en uno de los costados de nuestra Municipalidad con la conjetura de Jiménez de

Asla que, de inmediato transcribimos:

"Por nuestra parte hemos contemplado en la plaza de Cincheros que forma el
atrio de la iglesia que en el camino de Sacsayhuaman domina el Cuzco, unas piedras
colocadas ahora, pero que no estuvieron sin duda en el sitio, cuyo destino esta muy debatido.
Son losas de cierto grosor, con un agujero redondo cerca de uno de sus bordes y con otro
rectangular abajo, comunicado con el primero con hendidura vertical los muy benévolos
interpretan este litico artilugio, como aparatos para sostener inmovil al azotado, cuya cabeza
se introducia por la abertura redonda y cuyas piernas estaban por la rectangular. Pero quien
los contempla sin el deseo de continuar la benigna interpretacion de los herederos de
Garcilazo, comprende bien pronto que son instrumentos de tortura o de extrafias ejecuciones

del penal capital.

Estas hipotesis referentes a las extrafias ejecuciones de la pena capital
podemos afirmar que era practica generalizada entre nuestros aborigenes de la costa que
tomaban las cabezas decapitadas de sus enemigos para clavarlas en unas varas largas a las
entradas de sus moradas y la piel del resto del cuerpo la adobaban dandole forma de bolsa

para colgarlos restos humanos como trofeos.

Estas eran las principales costumbres de nuestros pueblos aborigenes
especialmente de la costa y de la sierra que alcanzaron cierto grado de civilizacion, debiendo
excluirse de estas apreciaciones a los aborigenes que habitaban entre Xipixapa y charapoto

por su estado de vida miserable y naturalmente excluirse a los pueblos completamente
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salvajes que habitaban y aln habitan nuestra region oriental y que hicieron exclamar a

Huayna Cépac: "Dejémoslos a estos rabudos, porque son indignos de ser nuestros subditos,

sentencia jactanciosa con que el hijo del Sol disimulaba la afrenta de su derrota™.

LAS CONSTUMBRES PENALES DURANTE LA CONQUISTA INCAICA

Por el afio de 1450 la paz que disfrutaban los moradores del Reino de Quito,
viose quebrada por las conquistas de los Incas, comenzada con el avasallamiento de los Paltas

y Cafaris.

Los Shiris, celosos guardianes de sus territorios y ante la imprevista derrota de
los pueblos de Sibamba, Chanchan y Tiquizambi, presentaron batalla en la llanura de Tiocajas
bajo el mando del valeroso General Eplicachima que fuera derrotado por los ejércitos de

Tupac Yupanqui, quien llego hasta Quito, en tanto, que el Shyri Hualcopo se retiraba al norte.

Muerto TuUpac-Yupanqui, le sucedio en el trono su hijo Huayna-Capac, quien
como azuayo nacido en Tomebamba prosiguid las conquistas de su padre, reduciendo a los
Caranquis en una ultima batalla al pie del lago Yaguarcocha, nombre que se le dio por la

coloracion rojiza que tomaron sus aguas, con la sangre de los heroicos caranquis.

Con Huayna Capac el imperio de los Incas alcanzé su mas grande esplendor
consolidando sus limites: por el norte, el rio Angasmayo, y por el sur: hasta la frontera de los
Araucanos en un extenso territorio que comprendia las actuales Republicas del Ecuador, Perd,
parte de Chile, Bolivia y parte de Colombia.

El Inca Conquistador, hizo de Quito su residencia oficial y vivié en ella por
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espacio de treinta afios, contrayendo matrimonio con la princesa Pacha, proclamada Soberana

por los derrotados Shyris y de cuya unién nacié Atahualpa, el hijo predilecto del poderoso
Inca.

Ejerciendo los Incas un gobierno autocratico y un comunismo absorbente y
despiadado, necesariamente nuestros aborigenes, especialmente los del interior, tuvieron que
someterse a todas sus costumbres penales, con la logica salvedad de los aborigenes de la costa

que por el clima y accidentes geograficos gozaban de una relativa independencia.

Pero antes de proceder a una relacion de las costumbres penales de los Incas,
costumbres observadas y practicadas por nuestros aborigenes y por la relacion directa con el
examen propuesto, estimamos inaplazable desvirtuar una infundada acusacion, contra la
cultura incaica que mas de una ocasion la hemos oido y que se encuentra inserta en la pagina
864 del Tomo | del Tratado de Derecho Penal de Asla, donde podemos encontrar lo
siguiente:

"No existi6 un Codigo de Leyes puesto que los Incas ignoraban la escritura
incluso la jeroglifica y que las reglas juridicas surgian de las concretas sentencias de los
jueces". Indudablemente, conforme lo sefiala Jiménez de Asuia no se conocio entre los Incas la
existencia de un Codigo Penal, pero Hernando de Santillan, en su "Historia de los Incas y

relacion de su Gobierno", nos relata el procedimiento que seguian.

"La forma que se tenia en el tiempo de los Incas para averiguar cualquier
debate o delito, que se imponia a alguno, era ponerle en presencia del juez a él y a todos los
gue podian ser testigos en aquella causa, y alli le convencian, sin que pudiera negarlo o
parecian su inocencia, y si el tal indio era mal inclinado y de mal vivir, dibanle tormento, y si

confesaba era castigado y si no, en cometiendo otro delito, quedaba convencido en todas y era
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sentenciado a muerte, siendo del caso grave de muerte, o hurto o fuerzas, y una de las

principales causas porgue los indios alababan la gobernacion del Inca y ain los espafioles que
algo alcanzaron de ella, porque todas las cosas susodichas se determinaban sin hacerle
costas".

Debiase esto en gran parte a la pronta y casi instantanea, dirémoslo asi,
ejecucion de la justicia. Cinco dias era el término mayor que podia durar un juicio en los
tribunales peruanos, y al quinto dia la sentencia debia estar ejecutada y el reo castigado,
porque en tal sumario o procedimiento judicial el fallo de los jueces era inapelable, parece que
los incas estaban convencidos de que la dilacion en los juicios era una especie de impunidad
para los criminales.

En tanto que Gonzalez Suarez, nos refiere que cada curaca era juez de su tribu
y los decuriones y demas jefes de los grupos sociales, en que estaba dividida la nacion, hacian

el oficio de fiscales y de jueces de los individuos puestos bajo su dependencia.

La legislacién criminal de los incas no establecia mas que tres clases de pena:
la de infamia, la de golpes y la capital: represion, golpes, muerte. El criminal era condenado
con demasiada frecuencia al ultimo suplicio. El desaseo, la ociosidad, la mentira se castigaban

con golpes mas o menos dolorosos, que el culpable sufria en las piernas y en los brazos.

El incendiario, el homicida, el que trastornaba los linderos de los campos, el
adultero, el que blasfemaba contra el Sol, contra el Inca, el que violaba la castidad de las
virgenes del Sol, eran condenados al dltimo suplicio. Los envenenadores eran condenados a
muerte, juntamente con toda su familia. Criminales hubo también, a quienes condenaron
algunos incas a prision perpetua, en fortalezas construidas con aquel objeto y a destierro y

confinio en los valles calientes de la costa.
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Ocasiones habia ademéas en las que los reos condenados a muerte se los

sometia a tormentos antes de quitarles la vida. En cuanto a la ejecucion del castigo, habia no
pocas variedades: unas veces se daban de golpes con piedras en las espaldas, para magullar a
los culpables, y esto se hacia cuando se les imponia una pena grave. A los reos de muerte se

les ahorcaba, se les enterraba vivos o se les despefiaba en abismos profundos.

A la esposa del culpable de adulterio, se la mataba, colgandola de los pies,
para que pereciera sofocada. La recta administracion de justicia estaba asegurada, entre otras
medidas menos eficaces, con las de las vistas que practicaban de tiempo en tiempo, unas
veces por el Inca en persona, y otras por sus Ministros enviados a las comunidades,

especialmente con ese objeto.

Autores hay como Horacio Urtegga, que citan el tucuiricuc incaico,
afirmando "que no era propiamente gobernador sino vigilador fiscal, visitador, inspector y
juez de residencia, que recorria la provincia para la cual era designado, observando el exacto
cumplimiento de la ley, el orden y la regulacion de las funciones encomendadas a los chunga,
pacha, huaranga y huyanacayamor, de quienes era juez de residencia aplicando penas por

faltas graves.

Y otros, como el padre Bernabé Cobo, expresa "que si algin gobernador por
cohecho o por aficion no guardaba justicia o disimulaba algo, lo castigaba el mismo Inca,
privandole del cacicazgo y oficio e inhabilitindolo para poder tener otro, y si la injusticia era

cosa grave, lo mandaba matar.
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Modernamente, Lopez Rey, refiriéndose especialmente al aborto, sefiala: “En

el Derecho Penal Incaico, el aborto era estimado como un delito dirigido contra los intereses
de la comunidad; segin Basadre la sancién del delito se basaba en la necesidad de aumentar la

poblacion y se hallaba sancionado con la pena de muerte”.

B) LAS COSTUMBRES Y EL DERECHO PENAL VIGENTE DURANTE LA

CONQUISTA, LA COLONIA E INICIO DE LA EPOCA REPUBLICANA

Para el juzgamiento de Atahualpa se design6 un escribano, se eligié un fiscal y
se nomind un juez. "Los puntos del juicio criminal que se urdi6 contra Atahualpa fueron los

siguientes:

"Si era hijo bastardo de Huayna Cépac. Si habia hecho la guerra a su hermano
Huéscar. Si éste habia sido muerto por orden de Atahualpa. Si Atahualpa estaba casado con
muchas mujeres. Si tramaba conspiracién contra los espafioles. Si era idélatra y hacia él
mismo y mandaba a hacer sacrificios a sus idolos. Si después que entraron los esparfioles en la
tierra, habia seguido cobrando tributos de sus vasallos. Si habia dado y regalado a sus
parientes y a otros personajes del reino, las cosas que estaban reservadas en los depdsitos

publicos, malgastando asi los bienes del imperio™.

Pizarro y Almagro se reservaron para si el derecho de pronunciar la ultima
pena, en caso de ser ésta la capital. "EIl sumario se determind en breve; y, como en todo
asunto de gravedad debia el Gobernador consultar a los religiosos que les acompariaban y no
resolver nada sin su consejo, se le pasé el proceso al Padre Fr. Vicente Valverde para que lo

examinara y diera su parecer, este religioso haciendo traicion a los sagrados deberes que le
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imponian su augusto caracter, dicen que contestd que habian motivos suficientes para

condenar a muerte al Inca, y que si Pizarro no se atrevia a firmar la sentencia, él la firmaria™.

Treinta y cinco afos tenia Atahualpa cuando fue ahorcado, pena capital que le
fue dada por solicitud del padre Valverde, quien lo convencio de la importancia de ser

bautizado, para alcanzar la vida eterna, como para evitarse el suplicio de ser quemado vivo.

La muerte de Atahualpa, ejecutada al margen de las capitulaciones conferidas
por Carlos V a Pizarro fue un hecho nefando que no resistiria el mas elemental analisis
juridico y podriamos decir que senté una jurisprudencia de sangre, abusos y venganzas que
prevaleciendo sobre las leyes indianas, por aquello de que "La ley reina y la jurisprudencia
gobierna”, se aplico hasta el dia ultimo de la Colonia, naturalmente con las excepciones que

imponen los periodos de contados Presidentes de la Real Audiencia.

La pena de muerte que en la Europa del siglo XVI se aplicaba como pena
méaxima y extraordinaria; en el imperio de reciente conquista, constituyéndose en el panacea
milagrosa recetada por los aborigenes y que los conquistadores optaron por recetarse entre si,

especialmente como homenaje a los vencidos.

Asi: Sebastian de Benalcéazar, iracundo por no encontrar oro y como
escarmiento para que los indios no le escondiesen en su sometimiento del Reino de Quito, al
pasar por el pueblo del Quinche, dispuso la muerte de numerosos nativos y ante el mismo
Pizarro, decretd la muerte del méas valiente de los generales de Atahualpa, Calicuchima, quien
a pretexto de conspiraciones fue procesado y quemado vivo en el valle de Xaquixaguana, en

medio de gritos a su "Pachacamac, Pachacamac".
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La guerra civil entre los conquistadores, prueba nuestro aserto relativo a la

pena de muerte. Asi: suscitadas Is primeras controversias por los limites de sus gobernaciones,
toda vez que tanto Almagro como Pizarro consideraban incluidos en los suyos la ciudad del
Cuzco. Vencedor en los primeros combates Almagro, y tomados prisioneros Hernan vy
Gonzalo Pizarro, éstos en acto de sin por villania toman posteriormente armas contra

Almagro, lo vencen y decretan su muerte a garrotazos en el interior de una inmunda prision.

De esta guerra civil, tan pronto como se tuvo noticia en Espafia, se resolvid
por parte del Real Consejo de Indias, mandar un comisionado para pacificar estas tierras. Se
comision6 al Licenciado Cristobal Vaca de Castro, quien luego de la batalla de Chupas,
decretd la pena de muerte contra Almagro el joven, por ser, como hemos manifestado la pena

predilecta de los colonizadores.

En la campafia iniciada por Blasco Nufiez de Vela desde Quito, y en su afan
de irrestricta disciplina, debe subrayarse el degollamiento que luego de un brevisimo sumario,
impuso al Jefe de la Tropa de su propio ejército, Rodrigo de Ocampo por supuesta felonia.
Dicha sentencia se ejecuté en Tomebamba dictada por un Tribunal que debid integrarse con
Alvarez, Oidor de la Audiencia de Lima, que acompafiaba a Nifiez de Vela que estaba

autorizado para formar tribunal con un solo Oidor.

La muerte de Nufiez Vela, acaecida en los campos de Ifiaquito, antes que una
muerte en el campo de batalla, merece catalogarse como un asesinato cobarde y vil, ejecutado

por un sirviente del feroz Carvajal y en circunstancias que el Virrey yacia herido en el suelo.

Luego del triunfo de Ifaquito, Pizarro designé Gobernador de Quito a Pedro

Puelles. Por estimarlo de singular valor como fiel reflejo de la forma como se administraba
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justicia en aquellos tiempos, insertamos una comunicacion del Gobernador Puelles a Pizarro

que de la coleccidn existente en la Real Academia de Historia de Madrid, referentes a
documentos inéditos de La Gasca, publico en el Tomo Il de su Historia General de la Historia

del Ecuador, Federico Gonzalez Suarez.

"Quito 11 de Diciembre de 1546.

"Yo envié a V.S. relacion de unos frailes de la Merced y otros de San
Francisco y los de la Merced, habian dado al de San Francisco una carta a cierto despacho del
De La Gasca, a los mercedarios, ya les hice tomar los papeles que traian y echarlos de la tierra
con el Capitan Marmolejo. El de San Francisco jurd haber roto lo que traia, de De la Gasca, y
que se lo habian dado el de la Merced. Hechas las diligencias con el fraile franciscano como
V.S. verd, lo eché al franciscano de la tierra con Padilla y con el Mayordomo que iba a los
cafaris, y con otro espafiol que yo envié a que trajera los pedazos de las cartas, porque el
fraile dijo que los daria y si no los diese, que el mayordomo se fuese a su hacienda, y el otro
espariol que yo envié, me volviese aca al fraile, el cual me volvieron a traer, porque hallé los
pedazos de la carta. EI Mayordomo de V. S. me escribié una carta que V. S. vera, que va con
esta. Yo tengo al fraile preso en un cepo y mandé por Fr. Jodoco so pena de excomunion que
no hable a nadie ni nadie a él. Fray Jodoco en este negocio le va mucho, porque trae
instrucciones que lo echen de la tierra, a él y a cuantos frailes hay en ella. V. S. envie a
mandar lo que haga de este fraile, porque si diera los pedazos de la carta de Fr. Jodoco le daba
para poder ir a Panama y que detuviese alli todos los frailes que viniesen de Castilla; que no
pasasen acd, pero no los dio y asi estd, a como V. S. digo, Nuestro Sefior, la Muy llustre
Persona, casa y estado de V. S. por largos tiempos prospere, Gabinete de Quito, a once de

Diciembre de 1546.
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Muy ilustre sefior. Beso las manos ilustres de V. S. Pablo de Puelles.

"Expediente mandado instruir por Pedro de Puelles contra un fraile de San Francisco. Si

consideramos que los Gobernadores eran la mas alta Autoridad.

Que los Gobernadores eran jueces de primera instancia y aun cuando de sus
fallos podia apelarse a Lima por la distancia y sus caminos, tales fallos resultaban inapelables.
Que los Cabildos, inclusive, con sus Alcaldes y Regidores eran presididos por el Gobernador
y su Teniente, y la profunda fe religiosa que identificaba a todos los espafioles, al poner
Puelles en un cepo a un fraile franciscano, tenemos que concluir que en aquellos tiempos, se

vivia en un estado de barbarie judicial.

Los disturbios sefialados en lineas precedentes, como el asesinato de B.
Nufiez, causaron preocupacion en la metrépoli y el Real Consejo de Indias para pacificar los
dominios del Rey designd al Licenciado Pedro De La Gasca, con el rango de Presidente de la
Real Audiencia de Lima, la cual causé los temores que pueden entreverse en el expediente de
Pedro de Puelles, contra un fraile franciscano. De la Gasca, decretd el degollamiento de

Pizarro, Carvajal y sus tenientes.

CREACION DEL TRIBUNAL DE LA REAL AUDIENCIA DE QUITO

Concluida la conquista, esta parte de América fue dividida por la Corona en
dos grandes Virreinatos: el de Nueva Espafia al Norte y el de Pert al sur. Los Virreyes
gjercian sus funciones con amplios poderes, aunque la judicial quedd reservada a las

audiencias.
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Quienes en el antiguo Reino de Quito reclamaban una verdadera justicia,

debian necesariamente trasladarse a Lima. Esta situacion cred un clamor general, solicitando

la creacion de otro Tribunal.

El Cabildo de Quito en su representacion al Rey, asi lo exponia como exponia
también las ventajas de que menos se gastaria en una audiencia que en una antigua
Gobernacion. En Guadalajara el 19 de agosto de 1593, se dictd la Cédula Real en virtud de la
cual se cre6 la Real Audiencia de Quito, cuyo distrito Ilegaba por el norte hasta el Puerto de
Buenaventura; por el Sur hasta Paita; por el Oriente no se le sefialaron limites y por el Sudeste
se le asignaban las provincias conocidas entonces con los nombres de Gobernacion de

Salinas, Yaguarsongo y Jaen de Bracamoros.

El Tribunal se cre6 con una sola Sala de lo civil y criminal. EI Tribunal
administraba justicia, aplicando la legislacion en uso contenido tanto en las leyes de Indias
como en las Células Reales que eran de dos clases, unas contenian resoluciones generales

para todas las colonias, en determinadas materias y otras se referian a asuntos particulares.

Las audiencias para pronunciar sentencia sobre un asunto se apoyaban en estas
células particulares, cuando los negocios eran analogos y acerca de ellos no se encontraba
dispuesto nada ni en las leyes de Indias, ni en las Células generales. La legislacion americana
en tiempos de la Colonia, estaba pues, dispersa en un considerable nimero de documentos
emanados de la autoridad legal, lo cual era parte para que los jurisconsultos de aquella época,
no pudiendo estar siempre muy fundados en sus alegatos, acudieran muchas veces a las

maximas de la justicia universal, por ignorar las disposiciones positivas del Legislador".
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Desde el afio 1593 hasta el 3 de Noviembre de 1718 en que se suprimio el

Tribunal de la Real Audiencia de Quito, para incorporarse al del nuevo Virreinato de Santa Fe
y desde el afio 1740 en que fueron incorporados al Virreinato de Santa Fe hasta el afio 1820,
transcurren cerca de tres siglos de nuestra inédita historia juridico-penal intimamente
vinculada con la historia General de nuestra Patria, en grado tal que la Historia de nuestra
Independencia debe hacérsela necesariamente con vistas de autos de todos los procesos de
aquel periodo que serviria para engrandecer a los Héroes del Diez de Agosto, puesto que,
consideramos en mérito de algunos procesos que hemos tenido oportunidad de leer y que
inclusive reproducimos para estos Sistemas Penales a través de la Historia, el Derecho Penal
Colonial aparece en muchas ocasiones y a traves de los procesos de Toribio, Montes (1820)

como uno solo irrescindible e invariable, desde la época de Pedro Puelles.

Es con ocasion de las lecturas de dichos procesos cuando recordabamos la
acertada opinion del eminente tratadista Manuel Lopez-Rey y Arrojo: "La investigacion y
reconstruccion del Derecho Penal Indiano, s6lo puede ser obra de un equipo de estudiosos,
conforme a un plan cuidadosamente preparado y dirigido por un seminario o institucién

analoga".

Opinion muy cierta y respetable, si consideramos que ademas, de los millones
de procesos existentes en los archivos de la Excma. Corte Nacional de Justicia, existe
también, segun refiere Gonzalez Suérez, abundante legislacion pertinente tanto en los

Archivos de Indias, en Sevilla, como en Alcald de Henares.

El estudio del Derecho Penal colonial no sélo comprendera el de la

jurisprudencia dictada por el Tribunal de la Real Audiencia de Quito, sino que debera versar
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sobre la legislacion Indiana. Las leyes de Indias, que al decir del profesor Galo Sanchez, ""son

en fin, otro ejemplo bien conocido de leyes no observadas™. Opinando sobre esta legislacion,

Juan del Rosal, expresa:

"Otra muestra potente de estilo legislativo de entonces la tenemos en las leyes
de Indias, como una extension del Derecho Castellano a América. La formacion de ellas
abarca distintos afios desde 1525 al 1680, constituyendo las Ordenanzas Provisiones, Cédulas

e instrucciones reales y por acuerdos del Consejo de Indias.

En el Libro VII de ocho titulos, aparece la regulacion de los delitos y las penas
estudiadas por el Profesor Carmelo Vifias. Son de apreciadisima estima politico criminal.
Sirva de modelo por ejemplo, la atencion con que acomete la resolucién de los Estados

peligrosos de los jugadores, gitanos vagabundos, negros, mulatos, carceleros, etc. etc.

La pena pecuniaria es proporcionada a la disposicion del indigena y el arbitrio
judicial tiene amplios vuelos. También cabe citar, en este orden, a las famosas Pragmaticas de
caracter penal. Existen algunas colecciones, por ejemplo, una de los Reyes Catolicos, atras de
los reinados de Carlos 111 y IV. Incluso se ha dicho por el profesor Saldafia, que el punto de
partida de la reforma del Derecho Penal espafiol estd en el conglomerado penal de las
Pragmaticas. Los edictos de los monarcas, a veces contienen regulaciones de materias
penales, valga para el caso una de Felipe Il en el que se prohibia la tortura en los paises

bajos".

Lo que sefala del Rosal es la anarquia juridica existente en las colonias muy

en consonancia con la anarquia existente en la metrépoli, donde el afio 1567, Felipe Il
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haciéndose eco de las peticiones de los procuradores de las cortes de Valladolid en el sentido

de que todas las leyes se copilasen en un solo volumen, ordena la compilacién conocida como

NUEVA RECOPILACION de la que el mismo del rosal dijo:

"El Libro VII, consagrado al Derecho Penal y al Derecho Procesal Penal,
apenas si merece atencion, pues se repiten disposiciones del Fuero Real y del
ORDENAMIENTO DE MONTALVO. Por tanto este texto legal, llamado por Martinez
Marina, caos de leyes antiguas y nuevas deja subsistente el problema de la unificacion

legislativa y la adopcion de un método legislativo.

Se sigue clamando por la Reforma, tanto los Colegios de Abogados como los
practicos y tedricos, pues, no habiendo correspondido las prescripciones contenidas sobre
Derecho Penal, dice Cervantes, en la nueva Recopilacién sancionada por Felipe Il, a lo que
exigian los adelantos de la civilizacion y los progresos efectuados en esta importante Rama
del Derecho y no habiendo tampoco tenido resultado al proyecto propuesto por el Marqués de
la ensenada A.D. Fernando VII, de formar un Codigo General mas completo y filoséfico que
la anterior recopilacion, con el titulo de Cdodigo Fernandino, en honor de aquel monarca que
se suponia habia de sancionarlo, y Autos acordados, con el fin de mejorar nuestra Legislacién
hasta que en 1735 reinando Carlos IV se encarg6 a propuesta del Consejo de Don Juan de la
Reguera que formara una NOVISIMA RECOPILACION DE LEYES vy aprobado su plan por
el monarca se public6 en 15 de julio de 1805".

Las Leyes de Indias, eran leyes no observadas expresé el Profesor Sanchez y
cuando al revisar el "Archivo de Indias" en Sevilla, nuestro ilustre historiador Gonzéalez
Suérez, encontrd el proceso penal de Miguel de Benalcazar, al opinar que "EL PROCESO DE

MUY DEFICIENTE Y SE REDUCE A LA DECLARACION DEL REO Y A LA
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SENTENCIA", no hacia sino emitir un juicio que coincidia con el de Sanchez.

Este relato de los tormentos a que Benalcazar fue sometido por los Oidores del
Tribunal de la Real Audiencia y en orden a un juicio historico completo, nos impone sefialar

que la préactica judicial de aquellos tiempos, asi lo exigia.

Bastenos citar que en la "culta" Europa, donde Farinancia a fines del siglo
XV1 'y comienzos del XVII, trabajaba sus obras de derecho criminal, hablando de los jueces
de su tiempo escribia: "quienes por deleite experimentan en atormentar a los reos, inventan
nuevas clases de torturas”, siguiendo sin duda las ensefianzas de aquella lumbrera del derecho
comun, Bartolo, que refiriéndose a las torturas y sus muertes frecuentes y argumentando a
favor de que los jueces-torturadores sean exonerados de toda responsabilidad confesada” es lo
gue me ocurrié a mi, que viendo a un joven robusto, lo someti a tortura y casi en seguida

‘411

murié".

Barbaros procedimientos judiciales de aquellos tiempos no muy lejanos, que
habian de ser fustigados or Beccaria en su obra universal "De los Delitos y de las penas",
donde podemos leer: "Una crueldad consagrada por el uso de la mayor parte de las naciones,
es la tortura del reo mientras se desarrolla el proceso, bien para constrefiirlo a que confiese un
delito, bien por las contradicciones en que puede incurrir, bien para el posible descubrimiento
de sus complices, bien por no sé qué metafisica e incomprensible purgacion de infamia, bien

finalmente, por otros delitos de que pudiera ser reo, pero de los cuales no se lo acusa".

El juicio contra Benalcazar, fue uno de los mas célebres en el periodo colonial.
Siendo descendiente del conquistador del mismo nombre, se lo acusé de rebelion, sometido

por sus jueces a tormento, se le extendid de espaldas en el potro; sus brazos iban casi
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descoyuntandose a la violencia del tormento y de las heridas que le causaban los cordeles,

introduciéndose en la carne, brotaba sangre. El infeliz daba alaridos y protestaba, que no
tenian que hacer ninguna revelacion, pero los jueces insistian, el tormento era cada vez mas
recio, pero la victima no delataba a sus complices. Dijose que hacia siete afios que Benalcazar
habia estado urdiendo el alzamiento y se le condend a morir ahorcado. El proceso estuvo
terminado en dos dias y aun no habia venido la noche del tercero, cuando ya la sentencia

estaba ejecutada.

La época conocida como la Revolucién de las Alcabalas de los alcoholes es de
sobresaliente importancia para un estudio como el que sefialamos. La llamada pacificacion de
Arana y su poder absoluto sobre vidas y bienes de los quitefios de aquellos afios es la historia
negra de la Colonia que habia de repetirse tristemente con los oprobiosos nombres de Samana

y Toribio Montés.

Los asesinatos que no otro nombre puede darse a las muertes de Martin
Jimeno y Diego de Arcos sentenciados a morir en la horca, es el simbolo de una época en que
la vida humana no merecia respeto alguno. Mientras las cabezas de Jimeno y Arcos
permanecian en jaulas exhibiéndose, setenta ciudadanos esperaban la pena de garrote
encarcelados a 6rdenes del Presidente del Tribunal de la Real audiencia, Barros, y como con

toda certeza decian los Regidores de Quito en su representacion al Rey:

"Sefior, los espafioles cautivos entre moros son menos desgraciados y padecen
menos que vuestros vasallos. Los presidentes y Oidores cuando vienen acd se olvidan
enteramente de la Ley de Dios: como el reparo de agravios es tan dificil, mejor seria no

guejarse. Ademas, ellos tienen en la Corte: personas empefiadas en servirles y asi no llega al
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Consejo sino lo que les conviene".

Aunque hemos preferido referirnos en lineas posteriores a los juicios de
residencia y bajo el subtitulo correspondiente, cabe mencionar que entre los juicios méas
célebres de la época de la Colonia, siempre figurd el juicio de residencia contra José Araujo y
Rio (Vigésimo primer Presidente de la Audiencia de Quito, iniciado por Manuel rubio de
Arévalo. Por las altas personas que fueron sancionadas por las suspensiones decretadas y
multas impuestas, este fallo dictado por el Real Consejo de Indias el 12 de mayo de 1747,

pone muy en alto el espiritu de justicia que animaba a la Corona.

Habiéndose formulado veinte cargos contra Araujo y Rio, el fallo resolvié que
la capitulacion de los Regidores fué declarada temeraria y falsa con la multa de doce mil
pesos. Los denunciantes que segun las leyes de residencia tenian que consignar una fianza,
perdieron ésta, en beneficio del acusado, al establecer la falsedad de sus cargos y para que
pueda resarcirse en sus gastos de defensa desde el 29 de Mayo de 1743, en que principié la
causa hasta el 12 de Marzo de 1747, en que termind. A los mismos Regidores, Fernando
Sexto decretd su suspension por el periodo de ocho afios. Los testigos del juicio sumario y
plenario fueron castigados con multa de doscientos pesos cada uno y siendo uno de los
testigos, empleado en el Ramo de la Real Hacienda, se le separd de su destino, por dos afios y

con multa de mil pesos, aplicada a la Camara Real.

El Marqués de Maenza por fomentar la discordia fue condenado a mil pesos
de multa y un afio de destierro a treinta leguas de Quito. A los escribanos que intervinieron en
las pesquisas, se les suspendié por cuatro afios en su oficio y multa de cuatrocientos pesos

cada uno vy al Juez residenciador se lo declard destituido por ocho afios en el destino de Oidor,
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con multa de cuatro mil pesos por la forma inicua como habia desempefiado su gestion.

El sistema punitivo en la Colonia, tiene singular importancia por haber
subsistido en el periodo Republicano a través del Codigo Penal del afio 1889. La pena de
muerte en su forma infamante, los testigos a los menores que podemos leer en el susodicho
Caodigo, poco difieren de las penas coloniales a que se refieren los parrafos que de inmediato

transcribimos.

El Gobierno habia establecido leyes penales que pudiéramos calificar de
severas, si no tomaramos en cuenta las circunstancias de la época de estas penas, unas eran
corporales y otras puramente morales, multas pecuniarias, presion, encarcelamiento, azotes,
mutilacion de miembros, confiscacidn de bienes, destierro y muerte eran las penas
establecidas por la legislacion colonial. La horca era el modo de ejecutar la pena capital,
dando al acto que siempre se verificaba en publico, el mayor aparato posible, se tafiian las
campanas de casi todas las iglesias con toques pausados de agonia, desde el momento en que
el condenado a muerte salia de la carcel al patibulo, iba el reo en un jumento, aherrojado los
pies con grillos y concluido por el verdugo, que marchaba delante, tirando al animal por el
diestro, el reo vestia tlnica blanca de género y en la cabeza llevaba un gorro, colorado, el
cadaver se dejaba pendiente en la horca hasta después de puesto el sol, porgue las ejecuciones
se solian hacer siempre antes del mediodia. Otras veces se despedazaba el cadaver y sus

miembros se exponian por algunos dias al pablico en las entradas y salidas de las ciudades.

En las carceles no habia sistema alguno penitenciario, bien establecido el
preso estaba encerrado en calabozos inmundos, sin luz, ni aire sano, cuando era pobre y

pertenecia a las clase obreras de la sociedad, si pertenecia a la nobleza, se le proporcionaba
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cuantas comodidades deseaba durante los dias de su encarcelamiento.

Las carceles eran lugares, donde los culpables vivian atormentados, pero de
donde no podian salir nunca corregidos ni enmendados; antes, podian adquirir vicios, con los
cuales no habian estado manchados. La pena de azotes y la de trabajos forzados, no se
imponia a los nobles, la justicia muy benigna con los espafioles nacidos en la Peninsula, era

severa con los mestizos y los indios, tolerantes con los americanos.

Los condenados a prision perpetua eran deportados al Castillo de Chagre, en
Panama, o al Valdivia en Chile; se les conducia presos a Guayaquil y de alli indiferentemente
se los enviaba a cualquiera de los dos presidios, segun se presentara la ocasion con los
buques, que arribaban a aquel puerto. La prision temporal se pagaba en Guayaquil, en la
fabrica de tabaco de aquella ciudad. Las mujeres condenadas a prision perpetua, eran
encerradas, para toda su vida, en algunos de los conventos de monjas, en los cuales debian

servir a las religiosas como de criadas, con derecho sélo al alimento.

A los complices, principalmente cuando eran menores de edad, se les hacian
presenciar las ejecuciones de los reos, y después se los obligaba a pasar por debajo de los
cadaveres colgados de la horca. La pena de azotes se ejecutaba en publico; las mujeres la
sufrian en las espaldas deshudas, para lo cual se las paseaba por las calles de la ciudad,
cabalgando a horcajadas en una mula o en un borrico por las calles de la ciudad, presidia el
pregonero anunciando a gritos la sentencia.

También la pena de destierro solia ser perpetua y muchas veces los que la
merecian eran llevados a Espafia, en partida de registro, es decir, bajo la estricta

responsabilidad de los capitanes de las embarcaciones en que eran deportados: esta pena se
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imponia por delitos contrarios a la tranquilidad publica, y ordinariamente se castigaba de esa

manera a los hombres, a los eclesiasticos y sobre todo a los frailes, pues a estos ultimos se los
mantenia perpetuamente reclusos en los conventos que en la Peninsula gozaban de fama de

mas observantes.

JUICIOS DE RESIDENCIA

En la anarquia legislativa que caracteriza a la Colonia, como una excepcion
surgen con caracteres notables, las leyes de residencia a que obligatoriamente debian sujetarse
los funcionarios coloniales. EI enunciado de dichas leyes, implica de suyo al conocimiento del

régimen administrativo colonial.

Excluyendo al Virreinato que obedece a otras finalidades, siendo el Tribunal
de la Real Audiencia la explicacién de unidad politica, éstos eran los principales tribunales de
justicia de la Colonia, y tocabales conocer en apelacion de las sentencias dictadas por los
alcaldes o jueces de primera instancia. De las resoluciones de la audiencia se consultaba al rey
por intermedio del Consejo de Indias. Si el presidente del Tribunal era letrado tenia derecho a

voto, en caso contrario, le estaba negado.

En el orden jerarquico seguianle los intendentes y Gobernadores de Provincia,
los corregidores de las villas y finalmente, los tenientes del Corregidor en los lugares
secundarios. Los gobernadores presidian los Cabildos y estos e integraban por Regidores
designados a perpetuidad por el rey, enumerandose entre las funciones de los Cabildos, la de

designar a los alcaldes o jueces de primera instancia.

Los funcionarios al término de su gestion, debian ser sometidos a juicios de
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residencia, y por consiguiente, quedaban obligados a residir en la misma jurisdiccion donde

ejercieron su gobierno, esos juicios constaban de dos partes: En la primera se investigaba de
oficio la conducta de los funcionarios y en la segunda, previa fianza se aceptaban toda clase
de denuncias contra los funcionarios. Estos juicios tendian a impedir el enriquecimiento de los

funcionarios y por ello eran severos en la investigacion de los bienes adquiridos.

Se afirma que la residencia se empled por primera vez en Ameérica el afo
1501, cuando "Nicolas de Ovando se le encarga su residencia a Francisco de Bobadilla por

treinta dias y de acuerdo con la Ley hecha por afios, en la corte de Toledo".

C) EL DERECHO PENAL EN LA REPUBLICA

Correspéndenos finalmente, el examen del desenvolvimiento historico de
nuestras normas Historicas Penales en la Republica. Para una relacién como la mencionada
es imprescindible remitirnos tanto a la clase de Legislacién ecuatoriana por Francisco
Andrade Morin, como al indice de un ensayo de recopilacion de la legislacion ecuatoriana™
por A. B. Serrano editada en Guayaquil el afio 1899, contentivas ambas de las leyes penales

dictadas desde la fundacion de la Republica hasta el susodicho afio.

2.4. SISTEMA ACUSATORIO ORAL

El profesor espafiol Dr. Victor Fairen Guillén, sefiala "43 bases para la
proyectada unificacion procesal penal en Latinoamérica”. Esta ponencia pretendié introducir
en la etapa sumarial el sistema oral, sugiriendo de manera perspicaz que "solamente se podria
utilizar el material recogido durante la instruccién como elemento preparatorio de dicho juicio

oral, material que para ser utilizado como elemento de conviccion a la sentencia deberia ser
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sometido en el respectivo juicio oral a los principios de contradiccion, inmediacion y

publicidad general”, distinguiendo asi la investigacion instructiva que no tiene el caracter de
etapa judicial ni sus productos de calidad de pruebas, del juicio mismo que aunque comprende
las traducciones del sumario y plenario, ademas de la intermedia y de la impugnacion, son
orales y la primera depuracion de prueba. Es decir, los actos y los elementos de conviccion
investigativa, no constituyen prueba sino luego de la contradiccion en la etapa oral sugerida

por el Juez.

El numeral 6 del Art. 168 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
manda: "La sustanciacion de los procesos en todas las materias, instancias, etapas y
diligencias se llevara a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los principios de

concentracion, contradiccion y dispositivo™.

Este mandato tiene concordancia con lo que manda el numeral 2, literal a) del
Articulo 86 de la misma Constitucién: "EIl procedimiento sera sencillo, rapido y eficaz. Sera

oral en todas sus fases e instancias".

También tiene concordancia con el art. 258 del Cddigo de Procedimiento
Penal: Oralidad. "El juicio es oral; bajo esa forma deben declarar las partes, los testigos y los
peritos. Las exposiciones y alegatos de los abogados, seran igualmente orales.- Las
resoluciones interlocutorias deben pronunciarse verbalmente, pero debe dejarse constancia de

ellas en el acta del juicio".

2.5. CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL ECUATORIANO
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La Asamblea Nacional, considerando que el Art. 169 de la Constitucion de la
Republica establece el Sistema procesal, mandando que: "EIl sistema procesal es un medio

para la realizacion de la justicia.

Que de acuerdo al ordenamiento constitucional, las leyes procesales
procuraran la simplificacion, uniformidad, eficacia y agilidad de los tramites; que para lograr
la celeridad y eficacia de los procesos, los trdmites, en especial la presentacion y
contradiccion de las pruebas, deben llevarse a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con

los principios dispositivo, de concentracion e inmediacion.

En ejercicio de la atribucion conferida en la Constitucion de la Republica del
Ecuador expidi6 el Codigo de Procedimiento Penal que se integra del conjunto de normas que
establecen el procedimiento o la manera de sustanciar los diferentes procesos penales que se
hubieren instaurado por el cometimiento de cualquier delito tipificado en nuestra legislacion

penal.

El Codigo de Procedimiento Penal, que se encuentra vigente en los actuales
momentos, se encuentra compuesto de seis libros. En el Libro Primero, encontramos los
principios fundamentales, la jurisdiccion y la competencia, la accion penal, los sujetos
procesales.

En el Libro Segundo se encuentran las disposiciones referentes a la prueba, a
su valoracion y a los diferentes tipos de prueba que existen en materia penal.

El Libro Tercero establece las medidas cautelares, como aprehension,
detencidn, prision preventiva, detencion en firme, la caucion, las medidas cautelares reales y

el allanamiento.



Corral Pacheco 52
El Libro Cuarto, se ocupa del estudio de las diversas etapas del proceso

penal; normas generales para la audiencia; las instancias fiscales y la policia judicial; la etapa
intermedia; la etapa del juicio; la etapa de impugnacion; los procedimientos especiales.

En el Libro Quinto, encontramos las disposiciones referentes al juzgamiento
de las diversas contravenciones tipificadas en nuestro Cédigo Penal.

El Libro Sexto, contiene las disposiciones finales para la ejecucion de la
sentencia condenatoria, las costas, indemnizacion al imputado, acusado o condenado y

amparo de la libertad.

Finalmente es importante que se tenga en cuenta, que en el Suplemento del
Registro Oficial N° 555, del dia Martes 24 de marzo del 2009, se publicaron las
Disposiciones generales de la Ley Reformatoria al Cdodigo de Procedimiento Penal y al

Caodigo Penal:

PRIMERA.- "Todas las audiencias que se realicen en el proceso penal, seran

grabadas y sus archivos magnetofénicos seran conservados".

Las Disposiciones transitorias de la Ley Reformatoria al Codigo de

Procedimiento Penal y el Codigo Penal, se convirtieron en Ley sin nimero, publicadas en el

Suplemento del Registro Oficial N° 555 del 24 de marzo del 2009:

SEGUNDA: "Los procesos que actualmente se encuentran en tramite
continuaran sustanciandose conforme a las reglas del Codigo de Procedimiento Penal vigente

al tiempo de su inicio, y hasta su conclusién®.
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TERCERA.- "Los jueces Yy tribunales que mantengan actualmente bajo su
conocimiento y despacho causas que se tramiten conforme a las reglas previstas en el Codigo
de Procedimiento Penal de 1983, las concluiran y resolveran en el plazo maximo de hasta seis
meses, no pudiendo ser recusadas ni sera aplicable la disposicion contenida en el Art. 203 de
la Ley Organica de la Funcién Judicial. EI incumplimiento de esta disposicion serd
sancionado con la destitucion del cargo.- EI Consejo de la Judicatura -transitorio- sera el
organo encargado de la ejecucion, seguimiento y vigilancia de la presente disposicion, a

efectos de lograr su cabal e integral cumplimiento™.

CUARTA.- "Mientras se logra el nombramiento de los jueces suplentes a los

que se refiere el Art. 266, continuaran actuando los jueces Ad-Hoc."

QUINTA.- "El Consejo de la Judicatura estructurara un cronograma de
implementacion progresiva de la presente reforma; salvo en el caso del principio de
oportunidad, archivo provisional y definitivo, procedimiento simplificado, acuerdos
reparatorios y suspension provisional del procedimiento que se aplicaran de forma inmediata.-

La implementacion total de esta reforma debera concluir en un plazo méximo de cinco afos".

Pero se escucha del Ejecutivo, que estan preparando otro Codigo de

Procedimiento Penal, por lo tanto, esta quinta disposicion para qué sirvio.
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2.5.1. PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIENTO PENAL

El Art. 169 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, en el intermedio

del mandato dice: "...Las normas procesales consagraran los principios de simplificacion,
uniformidad, eficacia, inmediacién, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las
garantias del debido proceso. No se sacrificara la justicia por la sola omision de

formalidades".

2.5.1.2. CONCEPTUALIZACION PRINCIPIOS

Del latin principium. Base, fundamento, origen o razon fundamental de un
razonamiento o discurso, sobre el cual se procede discurriendo en cualquier materia o asunto.

Norma o idea fundamental que rige el pensamiento o la conducta.

Puede tenerse confianza en un principio como base de razonamiento, 0 una
guia de conducta y procedimiento, pues, expresa una condicion o relacién que, en la medida
de los conocimientos actuales, siempre ha sido cierta, y continuara siéndolo bajo similaridad

de circunstancias.

"Recordemos, aunque parezca demas hacerlo, que los principios se han
construido no so6lo para juzgar con mayor justicia a los imputados, sino también como signo

de legitimidad del poder politico juzgante**.

Para Manuel Cisneros "los principios son leyes o verdades primeras, criterios

21 ZUNIGA Rodriguez, Laura, "Redes Internacionales y criminalidad: a propdsito del modelo de "participacion en organizacion
criminal", en Curso N° 2: El Derecho Penal Contemporaneo y la teoria de la responsabilidad penal, Programa de Maestria en
CC. Penales, UNL, 2007, p. 170
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fundamentales o guias de trabajo que imprimen direccion, garantia y autoridad a esta nueva

actividad pedagdgica que es la evaluacion”?.

No deben confundirse los principios de las reglas y disposiciones. Los
principios son fundamentos establecidos en que se basan el funcionamiento o las acciones en
situaciones especificas; las reglas y disposiciones se amoldan a estos principios, pero
esencialmente son métodos y restricciones prescritas que han de observarse al cumplir o
aplicar los principios correspondientes.

"Unicuique suum"?3: A cada cual lo suyo, principio fundamental y eterno de la

justicia.

"Patere quam ipse fecisti legem": Sufre la ley que ti mismo hiciste. Hay que
atenerse a los principios que uno mismo ha establecido o proclamado. Equivale también a: Te

pagaran en tu misma moneda.

"El principio de que "estad permitido cuanto no prohibe la Ley" debe

interpretarse literalmente"?*.

Dice Victor Cousin, segun Pablo Palacio en su Sentido de la palabra
Verdad: "La primera, la mas imperiosa, es la necesidad de principios fijos e inmutables,
principios que ni dependan del tiempo, ni de los lugares, ni de las circunstancias, y principios

en los cuales repose el hombre y su espiritu con una ilimitada confianza?. Para que repose el

2 RODRIGUEZ Ledn, Jhon, Evaluacion Educativa, Universidad Técnica Particular de Loja, 1999, p. 31

23, Locucion latina

24 Andréi Sajarov, "Abrir la sociedad", en La Renovacion: valores morales, Mosc, Edit. de la Agencia de Prensa Névisti, 1990, p. 8
25,COUSIN, Victor (1792-1867): filésofo francés y reformador educativo. Cred la Escuela espiritualista ecléctica” y escribid, entre otras
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hombre, en realidad, nada mas comodo que existan principios fijos e inmutables.

2.6. DISPOSITIVOS DE LA PRUEBA

Las disposiciones de la prueba constan en el Libro Segundo del Codigo de
Procedimiento Penal y su Titulo Uno sefiala LA PRUEBA Y SU VALORACION; el
Capitulo Uno: Principios Fundamentales y el Art. 79 da la regla general: "Las pruebas deben
ser producidas en el juicio, ante los tribunales de garantias penales correspondientes, salvo el
caso de las pruebas testimoniales urgentes, que seran practicadas por las juezas y jueces de
garantias penales.- Las investigaciones y pericias practicadas durante la instruccion fiscal
alcanzaran el valor de prueba una vez que sean presentadas y valoradas en la etapa del
juicio™?®.

Si observamos al Cddigo Organico de la Funcion Judicial, notamos que,
siendo un cuerpo de disposiciones que crea los jueces, alli no existen los Juezas y Jueces de
Garantias Penales, los que fueron creados en las disposiciones del Cadigo de Procedimiento
Penal, faltando al orden jerarquico de leyes dado en el Art. 425 de la Constitucion de la

Republica del Ecuador.

El inciso primero del Art. 79 antes transcrito tiene concordancia con la

disposicién del inciso primero del Art. 119 del mismo Codigo de Procedimiento Penal: "La

prueba testimonial se recibira en la etapa del juicio ante el Tribunal de Garantias Penales".

Podemos mencionar que el Art. 1715 del Cddigo Civil, que determina las

obras, De la verdad, de la belleza, del bien e Historia de la filosofia moderna, segun la nota 1 de la p. 409 de Sentido de la
Palabra Verdad de Pablo Palacio, en Obras completas
2, CODIGO de Procedimiento Penal, Art. 79: Regla general
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cargas y medios de prueba: "Incumbe probar las obligaciones o su extincion al que alega

aquellas o ésta.- Las pruebas consisten en instrumentos publicos o privados, testigos,
presunciones, confesion de parte, juramento deferido, inspeccion personal del juez y dictamen
de peritos o de intérpretes".

El Art. 117 del Codigo de Procedimiento Civil trata de la carga de la prueba,
lo que concuerda con la disposicion del Art. 79 del Cddigo de Procedimiento Penal, ya que
alli dispone: "Es obligacion del actor probar los hechos que ha propuesto afirmativamente en

el juicio, y que ha negado el reo".

Esta disposicion fue reformada en el Suplemento del Registro Oficial N° 544
del 9 de marzo del 2009. Las reformas al Codigo de Procedimiento Penal, en disposiciones
generales con la Ley sin namero, fueron publicadas en el Suplemento del Registro Oficial N°

555 del 24 de marzo del 2009.

El Art. 80 del Cddigo de Procedimiento Penal dispone sobre la ineficacia
probatoria: "Toda accion pre procesal o procesal que vulnere garantias constitucionales
carecera de eficacia probatoria alguna. La ineficacia se extendera a todas aquellas pruebas que
de acuerdo con las circunstancias del caso, no hubiesen podido ser obtenidas sin la violacién

de tales garantias".

Esta disposicion transcrita tiene concordancia con el mandato del numeral 4

del Art. 76 de la Constitucion: "Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la

Constitucion o la ley no tendran validez alguna y careceran de eficacia probatoria”.

El Art. 81 del Codigo de Procedimiento Penal dispone sobre el derecho a no
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auto incriminarse: "Se reconoce el derecho de toda persona a no auto incriminarse”.

Esta disposicion tiene concordancia con lo que dispone el Art. 126 del mismo
cuerpo de leyes que estoy analizando y que dispone del testimonio inadmisible: "No seran
obligados a declarar los parientes del acusado comprendidos dentro del cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad, ni su conyuge o conviviente en union de hecho.- No se
recibird el testimonio de las personas depositarias de un secreto en razén de su profesion,
oficio o funcion, si la declaracion versa sobre la materia del secreto. En caso de haber sido
convocados, deben comparecer, explicar el motivo del cual surge la obligacion de guardar el
secreto y abstenerse de declarar".

El Articulo, 143 del mismo Cédigo de Procedimiento Penal tiene también
concordancia con lo que manda el Articulo. 81 antes transcrito, porque dispone sobre el valor
del testimonio: "El acusado no podra ser obligado a declarar en contra de si mismo, pero
podré solicitar que se reciba su testimonio en la etapa del juicio, ante el Tribunal de Garantias
Penales. Su testimonio servira como medio de defensa y de prueba a su favor, pero de
probarse la existencia del delito, la admision de culpabilidad hecha en forma libre y
voluntaria, dara al testimonio del acusado el valor de prueba contra él.- Si asi lo solicitare de
manera expresa el acusado, su testimonio podréa prestarse bajo juramento.- En todo caso, antes
de comenzar la declaracion, se debe comunicar detalladamente al acusado el acto que se le
atribuye, un resumen de los elementos de prueba existentes y del tipo de infraccion que se le

imputa”.

La disposicion del Articulo. 81 antes transcrito concuerda con la disposicion
del Art. 203 del Cddigo Penal de la declaracion indebida contra si mismo, conyuge o

parientes: "El juez o autoridad que obligare a una persona a declarar contra si misma, contra
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su conyuge, sus ascendientes, descendientes, o parientes dentro del cuarto grado civil de

consanguinidad o segundo de afinidad, en asuntos que puedan acarrear responsabilidad penal,

sera reprimido con prision de seis meses a tres afios".

El Articulo. 82 del Codigo de Procedimiento Penal dispone sobre la obtencion
de fluidos corporales: "Para la obtencion de muestras de fluidos corporales y componentes
organicos de una persona, se precisa de su consentimiento expreso, o del requerimiento de la
Jueza o Juez de Garantias Penales para que las proporcione, sin que pueda ser fisicamente
constrefiida. Este requerimiento judicial procedera, a pedido de la fiscal o el fiscal®’,
solamente si por la naturaleza y circunstancias de la infraccion, tales elementos de prueba

fueren indispensables para evitar la incrementacién de un inocente o a la impunidad del

delito".

El Articulo. 83 del Cddigo de Procedimiento Penal dispone el principio de
legalidad de la prueba: “La prueba sélo tiene valor si ha sido pedida, ordenada, practicada e
incorporada al juicio conforme a las disposiciones de este Cddigo. No se puede utilizar
informacién obtenida mediante torturas, maltratos, coacciones, amenazas, engafios o0
cualquier otro medio que menoscabe la voluntad. Tampoco se puede utilizar la prueba
obtenida mediante procedimiento que constituyan induccion a la comision del delito".

El Art. 84 del Cddigo de Procedimiento Penal dispone sobre el objeto de la
prueba: "Se pueden probar todos los hechos y circunstancias de interés para el caso. Las
partes procesales tienen libertad para investigar y practicar pruebas siempre y cuando no

contravengan la ley y derechos de otras personas".

27, De la o el Fiscal, porque este sustantio carece de género gramatical
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Esta disposicion concuerda con el Art. 89 que dispone sobre las clases de

pruebas que tendré que referirme mas adelante; con lo que dispone el Art. 91 sobre la prueba
material; con el Art. 117 que da la clasificacion de la prueba testimonial; concuerda con la
disposicién del Art. 145 que trata sobre la prueba documental. Concuerda también con el Art.
117 del Codigo de Procedimiento Civil antes referido y que recuerdo dispone de la carga de la

prueba.

El Art. 85 del Codigo de Procedimiento Penal dispone la finalidad de la
prueba: "La prueba debe establecer tanto la existencia como la responsabilidad del

procesado”.

El Art. 86 del Codigo de Procedimiento Penal dispone sobre la apreciacion de
la prueba: "Toda prueba sera apreciada por el juez o tribunal conforme a las reglas de la sana
critica. Ninguna de las normas de Este Cadigo, se entendera en contra de la libertad de criterio

que establece el presente articulo™.

La disposicién antes transcrita, tiene concordancia con lo que dispone el Art.
123 del Cdédigo de Procedimiento Civil: "El juez, dentro del término respectivo, mandara que
todas las pruebas presentadas o pedidas en el mismo término, se practiquen previa

notificacion a la parte contraria”.

El Art. 87 del Cédigo de Procedimiento Penal dispone sobre las presunciones:
"Las presunciones de la Jueza o Juez de Garantias Penales o Tribunal de Garantias Penales

obtenga en el proceso estaran basadas en indicios probados, graves, precisos y concordantes".
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Esta disposicion concuerda con el Art. 32 del Cadigo Civil que define a la

presuncion: "Se llama presuncién la consecuencia que se deduce de ciertos antecedentes o
circunstancias conocidas.- Si estos antecedentes o circunstancias que dan motivo a la
presuncion los mismos que son determinados por la ley, la presuncion se llama legal.- Se
permitira probar la no existencia del hecho que legalmente se presume, aunque sean ciertos
los antecedentes o circunstancias de que lo infiere la ley; a menos que la ley misma rechace
expresamente esta prueba, supuestos los antecedentes o circunstancias.- Si una cosa, segun la
expresion de la ley, se presume de derecho, se entiende que es inadmisible la prueba contraria,

supuestos los antecedentes o circunstancias”.

El Art. 88 del Codigo de Procedimiento Penal dispone sobre la presuncion del
nexo causal: "Para que de los indicios se pueda presumir el nexo causal entre la infraccion y

sus responsables, es necesario:

1. Que la existencia de la infraccion se encuentre comprobada
conforme a derecho;
2. Que la presuncién se funde en hechos reales y probados y

nunca en otras presunciones; Y,

3. Que los indicios que sirven de premisa a la presuncién sean:
a) Varios;
b) Relacionados, tanto con el asunto materia del proceso como

Con los otros indicios, esto es, que sean concordantes entre si;
C) Univocos, es decir que, todos conduzcan necesariamente a una
sola conclusion; vy,

d) Directos, de modo que conduzcan a establecerla logica y
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naturalmente".

Esta disposicion tiene concordancia con el Art. 11 del Cédigo Penal que da la
relacion de causalidad: "Nadie podra ser reprimido por un acto previsto por la ley como
infraccion, si el acontecimiento dafioso o peligroso de que depende la existencia de la

infraccidn, no es consecuencia de su accion u omision".

El Art. 89 del Codigo de Procedimiento Penal dispone las clases de pruebas:

"En materia penal las pruebas son materiales, testimoniales y documentales”.

El Art. 90 del Codigo de Procedimiento Penal dispone su aplicabilidad: "Las
disposiciones relacionadas con las pruebas seran observadas y cumplidas en el juicio, durante
la instruccion fiscal, la etapa intermedia y en el juicio, en lo que fuesen aplicables.- La
recepcion de la prueba durante la audiencia del juicio se regulard por las normas previstas en
este Capitulo y en el capitulo relativo a la sustanciacién ante el Tribunal de Garantias

Penales".

El resto de disposiciones trata principalmente de la clasificacion antes

expuesta.
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CAPITULO 3

PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El mandato del numeral 4 del Art. 76 de la Constitucion: "Las pruebas
obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o la ley no tendran validez alguna y

careceran de eficacia probatoria”.

El Art. 83 del Cddigo de Procedimiento Penal dispone el principio de
legalidad de la prueba: "La prueba sélo tiene valor si ha sido pedida, ordenada, practicada e
incorporada al juicio conforme a las disposiciones de este Cdodigo. No se puede utilizar
informacién obtenida mediante torturas, maltratos, coacciones, amenazas, engafios o
cualquier otro medio que menoscabe la voluntad. Tampoco se puede utilizar la prueba

obtenida mediante procedimiento que constituyan induccion a la comision del delito".

Ademas, el Art. 2 del Cddigo de Procedimiento Penal sefiala la legalidad:
"Nadie puede ser reprimido por un acto que no se halle expresamente declarado como
infraccién por la Ley Penal, ni sufrir una pena que no esté en ella establecida.- La infraccion
ha de ser declarada y la pena establecida con anterioridad al acto.- Deja de ser punible un acto
si una ley posterior a su ejecucion lo suprime del nimero de las infracciones; vy, si ha mediado

ya sentencia condenatoria, quedara extinguida la pena, haya o0 no comenzado a cumplirse".

El primer inciso del articulo antes transcrito tiene concordancia con el Art. 19
del mismo cuerpo de disposiciones que también trata de legalidad de la competencia: "La

competencia en materia penal nace de la ley".
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El inciso segundo del articulo dos antes transcrito tiene concordancia con el

numeral 3 del Art. 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, que manda: "Nadie
podré ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al momento de cometerse, no esté
tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara
una sancion no prevista por la Constitucion o la ley. S6lo se podra juzgar a una persona ante

un juez o autoridad competente y con observancia del trdmite propio de cada procedimiento™.

3.1. PRINCIPIO DEL DEBIDO PROCESO

El inciso primero del Art. 76 de la Constitucién de la Republica del Ecuador
manda las garantias basicas del derecho al debido proceso: "En todo proceso en el que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido
proceso que incluira las siguientes garantia basicas" y las sefiala en siete numerales y en trece

literales.

El Art. (5.1.) del Cédigo de Procedimiento Penal es un agregado y con el Art.
1 de la Ley sin nimero, publicada en el Suplemento del Registro Oficial N° 555 del 24 de
marzo del 2009, trata del Debido Proceso: "Se aplicaran las normas que garanticen el debido
proceso en todas las etapas o fases hasta la culminacién del tramite; y se respetaran los
principios de presuncion de inocencia, inmediacion, contradiccion, derecho a la defensa,
igualdad de oportunidades de las partes procesales, imparcialidad del juzgador y

fundamentacion de los fallos".

En doctrina, Mario Madrid Malo Garizabal, sefiala que el debido proceso es

el que en todo caso se ajusta al principio de juridicidad propio del Estado de Derecho y
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excluye, por consiguiente, cualquier accion contra legem o praeter legem. Como las demas

potestades del Estado, la de administrar justicia esta sujeta al imperio de lo juridico: s6lo
puede ser ejercida dentro de los términos establecidos con antelacion por normas generales y
abstractas que vinculan en sentido positivo y negativo a los servidores publicos. Estos tienen
prohibida cualquier accidn que no esté legalmente prevista y, s6lo pueden actuar apoyandose
en una previa atribucion de competencia. Toda persona tiene el derecho a ser juzgado con el

debido proceso en correcta administracion de justicia.

"EIl derecho al debido proceso es el derecho a un proceso justo: a un proceso
en el cual no haya negacion o quebrantamiento de lo que cada uno tenga juridicamente
atribuido o asignado. Es debido a este proceso que satisface todos los requerimientos,
condiciones y exigencias necesarios para garantizar la efectividad de derecho material. Se le
Ilama debido porque se le debe a toda persona como parte de las cosas justas y exigibles que

tiene por su propia subjetividad juridica"®.

Desde la perspectiva estrictamente penal, Madrid Malo cita a Fernando
Velazquez en los siguientes términos: "...el debido proceso es todo ese conjunto de garantias
que protegen al ciudadano sometido al proceso penal, que le aseguran a lo largo del mismo
una recta, pronta y cumplida administracion de justicia; que le aseguran la libertad y la
seguridad juridicas, la racionalidad y la fundamentacién de las resoluciones judiciales

conforme a derecho"?°.

3.2. LA PRESUNCION DE INOCENCIA

El numeral 2 del Art. 76 de la Constitucion manda: "Se presumira la inocencia

2 MADRID Malo Garizabal, Mario, Derechos fundamentales, 2da. ed., 3R Editores, Bogota, 1997, p. 146
29, MADRID Malo, Garizabal, Mario, Op. cit. p. 151
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de toda persona, y sera tratada como tal, mientras no se declare su responsabilidad mediante

resolucion firme o sentencia ejecutoriada”.

El Art. 4 del Cddigo de Procedimiento Penal, concordando con el mandato
constitucional trata la presuncion de inocencia: "Todo procesado es inocente, hasta que en la

sentencia ejecutoriada se lo declare culpable™.

Esta disposicion tiene concordancia con el Art. 32 del Codigo Civil define la

presuncién, ya invocada en el capitulo dos de esta Tesis.

3.3. SOMETIMIENTO AL JUEZ NATURAL

El Art. 3 del Codigo de Procedimiento Penal trata del Juez Natural: "Nadie

puede ser juzgado sino por las juezas y jueces competentes determinados por la ley".

El numeral 7 del Art. 76 de la Constitucion, manda: "El derecho de las

personas a la defensa incluira las siguientes garantias:

a) Nadie podréa ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa
0 grado del procedimiento.

b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la
preparacion de su defensa.

C) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de
condiciones.

d) Los procedimientos seran publicos salvo las excepciones previstas
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)
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por la ley. Las partes podran acceder a todos los documentos y

actuaciones del procedimiento.

Nadie podré ser interrogado, ni aun con fines de investigacion, por
la Fiscalia General del Estado, por una autoridad policial o por
cualquier otra, sin la presencia de un abogado particular o un
defensor publico, ni fuera de los recintos autorizados para el
efecto.

Ser asistido gratuitamente por una traductora o traductor o
intérprete, si no comprende o0 no habla el idioma en el que se
sustancia el procedimiento.

En procedimientos judiciales, ser asistido por una abogada o
abogado de su eleccidon o por defensora o defensor publico; no
podré restringirse el acceso ni la comunicacion libre y privada con
su defensora o defensor.

Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de
los que se crea asistida y replicar los argumentos de las otras
partes; presentar pruebas y contradecir las que se presenten en su
contra.

Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa y
materia. Los casos resueltos por la jurisdiccion indigena deberan
ser considerados para este efecto.

Quienes actlen como testigos o peritos estaran obligados a
comparecer ante la jueza, juez o autoridad, y a responder el
interrogatorio respectivo.

Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y
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competente. Nadie sera juzgado por tribunales de excepcion o

por comisiones especiales creadas para el efecto.

) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas.
No habra motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas
0 principios juridicos en que se funda y no se explica la
pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos
administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren
debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o
srvidores responsables seran sancionados.

m) Recurrir el fallo o resolucién en todos los procedimientos en los que

se decida sobre sus derechos.

3.4. INCOERCIBILIDAD DEL IMPUTADO

Lo incoerbible implica que no cabe someter a coercion o presién moral. Al
respecto, el literal c) del numeral 7 del Art. 77 de la Constituciéon de la Republica, manda:
"Nadie podra ser forzado a declarar en contra de si mismo, sobre asuntos que puedan

ocasionar su responsabilidad penal”.

Hay concordancia con el Art. 4 del Cédigo de Procedimiento Penal que trata
de la presuncién de inocencia, ya invocada y con el Art. 220 del mismo Codigo de
Procedimiento Penal que determina las garantias del procesado: "En ningln caso se obligara
al procesado, mediante coaccion fisica o moral, a que se declare culpable de la infraccién. Por

lo mismo, queda prohibido, antes o durante la tramitacion del proceso, el empleo de la
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violencia, de drogas o de técnicas o sistemas de cualquier género, que atenten contra la

declaracion libre y voluntaria del procesado. Los funcionarios, empleados o agentes de
policia, de la Fiscalia y de la Policia Judicial que contravengan a esta disposicion incurriran en

la sancion penal correspondiente™.

3.4.1. INVIOLABILIDAD DE LA VIDA Y LA INTEGRIDAD

PERSONAL.

En cuanto a la inviolabilidad de la vida, nos atenemos a lo que manda el Art. 3
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos: "Todo individuo tiene derecho a la vida,

a la libertad y a la seguridad de su persona”.

El numeral 1 del Art. 66 de la Constitucion manda: "El derecho a la

inviolabilidad de la vida. No habra pena de muerte".

Este derecho a la vida, tan natural y esencial se estima la facultad de conservar
y defender la existencia, con raiz en el mismo instinto del ser, que no sorprende del todo que,
siendo el primero de los derechos individuales, no haya sido inscrito en ningin ordenamiento

positivo.

La integridad personal implica el derecho a la integridad fisica y se apoya el
mismo en la proteccién elemental, que surge del instinto de conservacién, aun cuando quepan
requerimientos contrarios; como mas caracteristico, el del combatiente, expuesto a herida y a
la muerte sin mas que la orden superior que cree ese riesgo, y hasta solamente con la

presencia en la zona de combate, y hoy en cualquier punto de un pais en guerra, ante el
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alcance y estrago de las armas aéreas y nucleares.

El amparo legal estd en su expresion positiva se encuentra en la represion
prevista para los delitos contra la vida e integridad corporal; ya se trate de mutilizaciones, que
reducen el organismo y hasta suprimen algunas de sus funciones: o de heridas, que al mal
fisico agregan en ocasiones la secuela del perjuicio estético y la lesion econémica de la

incapacidad temporal o permanente para el trabajo.

3.4.2. INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO

El Art. 36 del Codigo de Procedimiento Penal trata de los delitos de accién

privada y en el literal h) "la violacion de domicilio” la trata como delito de accion privada.

El Art. 45 del Codigo Civil determina la definicién y division del domicilio:
"El domicilio consiste en la residencia, acompariada, real o presuntivamente, del animo de

permanecer en ella. Dividese en politico y civil".

Esta disposicion reconoce como garantia a la intimidad del individuo y de la
familia, reconoce la inviolabilidad del domicilio, que se concreta en la imposibilidad de tener
acceso al mismo contra la voluntad de su titular; a menos de contar con mandamiento judicial,
ante la sospecha o evidencia del delito; o por transitoria derogacion de aquella defensa en
casos excepcionales; por razones de orden publico y de suspension de las garantias

constitucionales.
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La inviolabilidad del domicilio implica una garantia constitucional de que la

morada de los habitantes del pais no sera turbada con la presencia de personas contra la
voluntad expresa o presunta del que en ella vive como duefio, inquilino o titular de otro

derecho.

Por eso el numeral 22 del Art. 66 de la Constitucion manda: “El derecho a la
inviolabilidad de domicilio. No se podra ingresar en el domicilio de una persona, ni realizar
inspecciones o registros sin su autorizacion o sin orden judicial, salvo delitos flagrante, en los

casos y forma que establezca la ley".

El Codigo de Procedimiento Penal desde el Art. 194 al 205 sefiala los casos de

allanamiento a domicilio.

3.4.3. INVIOLABILIDAD Y SECRETO DE LA CORRESPONDENCIA

El numeral 21 del Art. 66 manda "El derecho a la inviolabilidad y al secreto de
la correspondencia fisica y virtual; ésta no podra ser retenida, abierta ni examinada, excepto
en los casos previstos en la ley, previa intervencién judicial y con la obligacién de guardar el
secreto de los asuntos ajenos al hecho que motive su examen. Este derecho protege cualquier

otro tipo o forma de comunicacion”.

El numeral 19 del Art. 66 de la Constitucion manda: "El derecho a la
proteccidn de datos de caracter personal que incluye el acceso y la decision sobre informacion
y datos de este caracter, asi como su correspondiente proteccion. La recoleccion, archivo,

procesamiento, distribucién o difusion de estos datos o informacién requeriran la autorizacion
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del titular o el mandato de la ley".

La inviolabilidad de la correspondencia es otra garantia constitucional de que
las comunicaciones postales, telegréaficas, telefonicas, e incluso radiales, sélo seran conocidas
en la medida de lo posible por el autor de la comunicacion, el destinatario y las personas a

quienes uno u otro tengan a bien participarlo.

La garantia de esta inviolabilidad se establece en las leyes procesales, que
determinan los casos y modo en que ha de procederse a la apertura de la correspondencia de
procesados y sospechosos, a la de los ausentes y difuntos; y en los codigos penales, donde se
establecen sanciones para los particulares y funcionarios publicos que violen ajena

correspondencia.

3.4.4. PROHIBICION DE LA DETENCION ILEGAL

Delito en que incurre el funcionario publico cuando procede a la detencién de
un ciudadano, sin deberse a razdon de delito, sospecha del mismo u otra circunstancia

expresamente prevista en los codigos procesales y legislacion complementaria.

La jurisprudencia aprecia como detenciones ilegales el caso del alcalde que
detiene a quien carece de cédula personal, o a un individuo por la sola sospecha de vago; y

también al agente que detiene a quien recoge firmas para quejarse de un alcalde.

El Art. 77 de la Constitucion de la Republica del Ecuador manda las garantias

en caso de privacion de la libertad: "En todo proceso penal en que se haya privado de la
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libertad a una persona, se observaran las siguientes garantias basicas:

1. La privacion de la libertad se aplicard excepcionalmente,
cuando sea necesaria para garantizar la comparecencia en el proceso, o para asegurar el
cumplimiento de la pena; procedera por orden escrita de jueza 0 juez competente, en los
casos, por el tiempo y con las formalidades establecidas en la ley. Se exceptian los delitos
flagrantes, en cuyo caso no podra mantenerse a la persona detenida sin formula de juicio por
mas de veinticuatro horas. La jueza o juez siempre podra ordenar medidas cautelares distintas
a la prision preventiva.

2. Ninguna persona podra ser admitida en un centro de privacion
de libertad sin una orden escrita emitida por jueza o juez competente, salvo en caso de delito
flagrante. Las personas procesadas o indiciadas en juicio penal que se hallen privadas de
libertad permanecerdn en centros de privacion provisional de libertad legalmente

establecidos"

Estas prescripciones tienen concordancia con el Art. 16 del Codigo de
Procedimiento Penal, que dispone la jurisdiccion exclusiva para juezas, jueces y tribunales de

Garantias Penales.

3.4.5. PROHIBICION DE IMPUTACION FORZADA

Guillermo Cabanellas en la entrada de "imputacion” de su Diccionario
Enciclopédico de Derecho Usual lo cita a Carrara que expone asi el proceso psicoldgico-
juridico: "El magistrado encuentra en un individuo la causa material del acto y le dice: -TU lo

hiciste- (imputacion fisica). Encuentra que ese individuo que ejecut6 el acto con voluntad
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inteligente y le dice: -TU lo hiciste voluntariamente- (imputacién moral). Encuentra que el

hecho esta prohibido por la ley del Estado y le dice: -Tu lo hiciste en contra de la ley-

(imputacion legal)"*°.

En lo penal y procesal, la imputacion constituye esencia de la denuncia y, mas
aun, de la actuacién, de la accién penal. Pero la falsa imputacion, no la simplemente errénea o
exagerada, integra delito de calumnia, si se refiere a hechos perseguibles de oficio ante la

jurisdiccion criminal.

3.4.6. INVIOLABILIDAD DE LA DEFENSA

El Art. 11 del Cddigo de Procedimiento Penal dispone sobre la inviolabilidad
de la defensa: "La defensa del procesado es inviolable.- El procesado tiene derecho a
intervenir en todos los actos del proceso que incorporen elementos de prueba y a formular
todas las peticiones y observaciones que considere oportunas.- Si el procesado esta privado de
la libertad, el encargado de su custodia debe transmitir acto seguido a la jueza o juez de
Garantias Penales, al Tribunal de Garantias Penales de la causa o a la Fiscalia las peticiones u

observaciones que formule™.

El inciso primero del articulo anteriormente transcrito tiene concordancia con
el Art. 75 de la Constitucion que manda el derecho al acceso gratuito a la justicia: "Toda
persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita
de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad; en

ningun caso quedara en indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales serd

30, CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo IV, p. 361
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sancionado por la ley".

El inciso segundo tiene concordancias con el numeral 7 del Art. 76 de la
Constitucion, que manda: "EI derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes

garantias™ ya transcritas anteriormente.

35. PRINCIPIO DE NECESIDAD DE LA INVESTIGACION

INTEGRAL

Como la investigacion implica la averiguacion, indagacion, busqueda o
inquisicion de un hecho desconocido o de algo que se quiere inventar, el Titulo Primero del
Libro Cuarto del Cddigo de Procedimiento Penal establece la instruccion fiscal y la
indagacion previa y el Art. 208 ordena la investigacion: "La Policia Judicial realizara la
investigacion de los delitos de accidn pablica y de instancia particular, bajo la direccién y
control de la Fiscalia, a fin de reunir o asegurar los elementos de conviccion y evitar la fuga u
ocultamiento de los sospechosos, en el tiempo y segun las formalidades previstos en este

Codigo*.

Esta disposicion tiene concordancia con el Art. 207 del mismo cuerpo legal y
que se refiere a la Policia Judicial: "La Policia Judicial es un cuerpo auxiliar de la Fiscalia,
integrada por personal especializado de la Policia Nacional. Su funcionamiento se sujetara a
las disposiciones contempladas en la Constitucion de la Republica, en este Cédigo y en el

reglamento respectivo".
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3.6. LA DUDA BENEFICIA AL REO.

En la dltima parte del Art. 4 del Codigo Penal se dice: "En los casos de duda
se la interpretara en el sentido méas favorable del reo”. Tenemos una concordancia con el
mandato dado en el nimero 5 de la Constitucion: "En caso de conflicto entre dos leyes de la
misma materia que contemplen sanciones diferentes para el mismo hecho, se aplicara la
menos rigurosa, aun cuando su promulgacion sea posterior a la infraccion. En caso de duda
sobre una norma que contenga sanciones, se la aplicard en el sentido mas favorable a la

persona infractora”.

La doctrina en Derecho Penal: "También en esta esfera, la duda tiene
importancia singularisima. En el Derecho sustantivo criminal, por cuanto la duda a de
resolverse a favor del reo, segun el aforismo: In dubio, pro reo; y porque, en lo adjetivo o
procesal, la duda acerca de la conducta honrada de las personas origina la sospecha, da

nacimiento al indicio de culpabilidad, orienta la investigacion y justifica el sumario™*.

31, CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo Ill, p. 339
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CAPITULO 4

PRINCIPIO DE PUBLICIDAD DE LOS JUICIOS

4.1. PRINCIPIO DE RESPETO A LA COSA JUZGADA.

"Lo resuelto en juicio contradictorio, ante un juez o tribunal, en sentencia
firme, contra la cual no se admite recurso, salvo el excepcionalisimo de revision. La cosa
juzgada, segun milenario criterio, se tiene por verdad y no cabe contradecirla ya
judicialmente, para poner fin a la polémica juridica y dar estabilidad a las resoluciones. El
intento de renovar la causa en tales condiciones encuentra el insalvable obstaculo de la

excepcion de cosa juzgada™*?,

El Diccionario del Derecho Penal del Perl sefiala como cosa juzgada,
sefialando que "Es lo definitivamente resuelto por el 6rgano competente. Se extingue la
accion penal, es decir, la posibilidad de concurrir ante los organismos estatales para la
punicion de un delito, cuando éste ha sido ya juzgado y sentenciado definitivamente en virtud

del principio: "Nadie puede ser juzgado dos veces por la misma causa".

La excepcion de cosa juzgada se enuncia en el Art. 5° del Codigo de
Procedimientos Penales del Peru, pero esta legislacion en el Art. 127 del Cddigo Penal
peruano, en los siguientes términos: "Nadie podra ser perseguido por segunda vez, por razén

de un hecho punible, fallado respecto de él definitivamente"3.

El Art. 5 del Cddigo de Procedimiento Penal establece el Unico proceso:

32, CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo I, p. 397
33, EZAINE Chavez, Amado, Diccionario de Derecho Penal, p. 68
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"Ninguna persona sera procesada ni penada, méas de una vez, por un mismo hecho".

En concordancia con lo anterior el literal i) del numeral 7 del Art. 76 de la
Constitucion, manda: "Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia.

Los casos resueltos por la jurisdiccion indigena deberan ser considerados para este efecto™.

El Art. 41 del Codigo de Procedimiento Penal sefiala el efecto de la cosa
juzgada: "Las sentencias ejecutoriadas en los procesos civiles no producen el efecto de la cosa
juzgada en lo penal, excepto las que deciden las cuestiones perjudiciales indicadas en el
articulo anterior.- Las sentencias ejecutadas en los procesos penales, producen el efecto de
cosa juzgada, en lo concerniente al ejercicio de la accion civil, s6lo cuando declaran que no
existe la infraccion o, cuando existiendo, declaran que el procesado no es culpable de la
misma.- Por tanto, no podrd demandarse la indemnizacion civil derivada de la infraccion
penal mientras no exista una sentencia penal condenatoria ejecutoriada que declare a una

persona responsable de la infraccion™.

4.2. PRINCIPIO DE LA COMPROBACION

Verificacion fehaciente de un hecho o de un delito. En acepcion mas
restringida, por comprobacién se entiende el resultado afirmativo que, como consecuencia de
una inspeccion ocular, o examen directo, establece un juez o magistrado, y por extension
algunas otras autoridades o agentes con especiales atribuciones, acerca de un hecho delictivo

o algo relacionado con él, o sobre lo negado por una parte en un pelito comun.

En la fase de instruccion, las comprobaciones constan en el acta que firma el

secretario; y se producen al levantar un cadaver, al efectuar un registro. Ante el tribunal que
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falla, sirven de elemento directo para conviccion del juez; que se traduce en su valoracién en

la sentencia.

Al respecto, el Art. 210 del Cédigo de Procedimiento Penal sefiala los actos
probatorios urgentes: "En caso de urgencia, la policia debe requerir directamente a la jueza o
juez de Garantias Penales que practique algin acto probatorio, sin perjuicio de notificar de

inmediato a la fiscal o el fiscal"**.

4.3. PRINCIPIO DE INFORMACION JURIDICA

El literal a) del numeral 7 del Articulo 77 de la Constitucion manda: En todo
proceso penal en que se haya privado de la libertad a una persona, se observaran las siguientes
garantias basicas: "Ser informada, de forma previa y detallada, en su lengua propia y en
lenguaje sencillo de las acciones y procedimientos formulados en su contra, y de la identidad

de la autoridad responsable de la accion o procedimiento™.

Este mandato constitucional tiene concordancia con el Art- 12 del Codigo de
Procedimiento Penal que trata de la informacion de los derechos del procesal: "Toda
autoridad que intervenga en el proceso debe velar para que el procesado conozca,
inmediatamente, los derechos que la Constitucion de la Republica, los instrumentos
internacionales de proteccion de derechos humanos y este Cédigo le reconocen. El procesado
tiene derecho a designar un defensor. Si no lo hace, la Jueza o Juez de Garantias Penales debe
designar de oficio un Defensor Publico, antes de que se produzca su primera declaracién. La

Jueza o Juez de Garantias Penales o el Tribunal de Garantias Penales pueden autorizar que el

3, Alaoel Fiscal y no la repeticion insulsa, porque es un sustantivo que no tiene género
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procesado se defienda por si mismo. En ese caso el defensor se debe limitar a controlar la

eficacia de la defensa técnica".

4.4. PRINCIPIO DE PROGRESO

"Superacion técnica al lograr mayores rendimientos, mejores calidades,
velocidades mas intensas, instalaciones preferibles y otras conquistas mas bien materiales. El

ascenso en los valores juridicos y morales™.

El Art. 6 del Cddigo de Procedimiento Penal trata de un sinénimo de progreso
que es la celeridad: "Para el tramite de los procesos penales y la practica de los actos
procesales son habiles todos los dias y horas; excepto en lo que se refiere a la interposicion y

fundamentacion de recursos, en cuyo caso correran solo los dias habiles".

Esta disposicion tiene concordancia con el Art. 75 de la Constitucién que

sefiala el derecho al acceso gratuito a la justicia.

4.5. PRINCIPIO DE INMEDIACION

El Art. 75 de la Constitucion que sefiala el derecho al acceso gratuito a la
justicia: "Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva,
imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacién
y celeridad; en ningln caso quedara en indefension. El incumplimiento de las resoluciones

judiciales seré sancionado por la ley".

35, CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo VI, pp. 450-451
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Este mandato tiene concordancia con el Art. 169 de la misma Carta Magna y

que se refiere al sistema procesal: "El sistema procesal es un medio para la realizacion de la
justicia. Las normas procesales consagraran los principios de simplificacion, uniformidad,
eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias del

debido proceso. No se sacrificara la justicia por la sola omision de formalidades™.

4.6. PRINCIPIO DE GRATUIDAD Y ECONOMIA

El numeral 4 del Art. 168 de la Constitucién sefiala este principio: "EIl acceso a

la administracion de justicia sera gratuito. La ley establecera el régimen de costas procesales".

En concordancia con el mandato transcrito, el Art. 75 de la misma
Constitucion sefiala el derecho al acceso gratuito a la justicia: "Toda persona tiene derecho al
acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expeditiva de sus derechos e
intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad; en ningun caso quedara en

indefension. EIl incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley".

4.7. PRINCIPIO DE CONCENTRACION DEL PROCESO

"Al servicio de la economia procesal, la actitud legal que ha de procurar el
juez y recomendable a las partes, de tramitar en un solo juicio las diversas cuestiones

litigiosas que tengan conexion*® definen el principio de concentracién del proceso.

36, CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo VI, p. 412
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4.8. OTROS PRINCIPIOS

4.8.1. DE PREVISION

"Adopcion de medidas o preocupacion de medios para hacer frente a la
imposibilidad, escasez, riesgo o dafio futuro™’. El Libro Tercero del Cédigo de
Procedimiento Penal trata de las medidas cautelares y en el Art. 159 sefiala las medidas
cautelares personales o reales: "A fin de garantizar la inmediacion del procesado al proceso y
la comparecencia de las partes al juicio, asi como el pago de la indemnizacion de dafios y
perjuicios al ofendido, el juez podra ordenar una o varias medidas cautelares de caracter
personal y/o de carécter real.- En todas las etapas del proceso las medidas privativas de
libertad se adoptaran siempre de manera excepcional y restrictiva, y procederan en los casos
que la utilizacion de otras medidas de caracter personal alternativas a la prision preventiva no
fueren suficientes para evitar que el procesado eluda la accion de la justicia.- Se prohibe

disponer medidas cautelares que no estén previstas en este Codigo".

4.8.2. DE CONTROL

El control constitucional. Las reglas de Procedimiento para el ejercicio de las
competencias de la Corte Constitucional para el periodo de transicién, en el Titulo Il sefiala
los procesos constitucionales; el Capitulo IV el Control concreto de constitucionalidad,
consulta de constitucionalidad; el Art. 39 la consulta de constitucionalidad: "Para el control
concreto de constitucionalidad previsto en el Art. 428 de la Constitucién, se tomara en cuenta
lo siguiente: La consulta debe ser remitida a la Corte Constitucional debidamente motivada

sobre la norma que se considera inconstitucional"®.

37 CABANELLAS, G., Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo VI, pp. 400-401
38, Reglas de Procedimiento para el ejercicio de las Competencias de la Corte Constitucional, Art. 39: Consulta de constitucionalidad
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El Art. 428, invocado en la disposicion anterior, de la Constitucion trata de la

consulta a la Corte Constitucional por norma contraria a la Constitucion, en los siguientes
términos:; "Cuando una Jueza o Juez, de oficio o a peticion de parte, considere que una norma
juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos
humanos que establezcan derechos mas favorables que los reconocidos en la Constitucion,
suspendera la tramitacion de la causa y remitird en consulta el expediente a la Corte
Constitucional, que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera sobre la

constitucionalidad de la norma...".

4.8.3. DE OFICIALISMO

El Art. 10 del Cédigo de Procedimiento Penal dispone el impulso oficial: "El
proceso penal sera impulsado por la fiscal o el fiscal”® y la jueza o juez, sin perjuicio de

gestion de parte".

4.8.4. DE NECESIDAD

"La necesidad sabe dar leyes, pero no recibirlas"*!. El numeral 1 del Art. 77 de
la Constitucion, manda: "La privacion de la libertad se aplicara excepcionalmente cuando sea
necesario para garantizar la comparecencia en el proceso, o para asegurar el cumplimiento de

la pena...".

En el derecho procesal y en la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiol existe un

concepto relativo de necesidad, referido al interdicto de obra ruinosa, pero de alcance mayor

39, Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 428: Consulta a la Corte Constitucional por norma contraria a la Constitucion
40, Por él o la Fiscal, por carecer de género gramatical
41, Segun Publio Ciro



Corral Pacheco 84
tal vez: "Se entiende por necesidad, para los efectos del interdicho, la que no puede dejar de

satisfacerse sin quedar privado el denunciante del ejercicio de un derecho, o sin que se le siga

conocido perjuicio en sus intereses, o grave molestia, a juicio del juez"*.

4.8.5. DE VERACIDAD

"Relata refero™: Lo refiero como se cuenta*®; Uno se hace responsable de la
veracidad de lo que cuenta. La veracidad se exige en el primero de los requisitos para deponer
un testigo sin incurrir en el delito de falso testimonio; y que el juez ha de descubrir a través de
la observacion psicofisioldgica, por el contenido de las respuestas y la perspectiva general que

de la causa posea.

Al respecto, el Art. 133 del Codigo de Procedimiento Penal exige el
juramento: "El testigo, al declarar, prestara juramento, de acuerdo con su religién o por su
honor, de decir la verdad en todo cuanto supiere y fuere preguntado. El presidente del
Tribunal de Garantias Penales, después de advertirle sobre las penas con que se sanciona el
perjuicio, le preguntara sus nombres, apellidos, edad, nacionalidad, domicilio y residencia,

estado civil, oficio o profesion y si esta incurso en alguno de los casos del Art. 126".

Esta disposicion tiene concordancia con el Art. 354 del Cédigo Penal que trata
del falso testimonio y perjurio: "Hay falso testimonio punible, cuando al declarar, confesar o
informar ante la autoridad publica, sea el informante persona particular o autoridad, se falta a

sabiendas a la verdad; y perjurio, cuando se lo hace con juramento”.

42, Art. 1.678 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espariol de 1985
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4.8.6. DE RADICACION DE LA COMPETENCIA POR SORTEO

El numeral 1 del Art. 21 del Codigo de Procedimiento Penal, dispone: "Hay
competencia de una Jueza o Juez de Garantias Penales o de un Tribunal de Garantias Penales
cuando se ha cometido la infraccion en la seccidn territorial en la que esa Jueza o Juez de
Garantias Penales o Tribunal de Garantias Penales ejerce sus funciones. Si hubiere varios de
tales juezas y jueces de Garantias Penales, la competencia se asignara por sorteo, de acuerdo

con el reglamento respectivo”.

4.8.7. DE LA REFORMATIO IN PEJUS

Locucion latina que se traduce con Reforma para peor. "Tal posibilidad
caracteriza a los recursos, por quien adopta la iniciativa de interponerlos, que le permite
aspirar a una nueva resolucion, favorable o menos grave; pero que, al discutir de nuevo las
peticiones y los fundamentos, puede conducir a un empeoramiento con respecto a la decision

precedente™**.

En el Codigo de Procedimiento Penal esta reforma se identifica como la etapa
de impugnacion, en la que nos da reglas generales, recursos de nulidad, de apelacién, de
casacion y de revision. En el Art. 324 del Codigo invocado sefiala la facultad de impugnar:
"Las providencias son impugnables sélo en los casos y formas expresamente establecidos en
este Codigo.- Cuando la ley no distinga, el derecho a impugnar corresponde a las partes.- El
defensor puede interponer los recursos, pero el imputado o acusado puede desistir de los
recursos interpuestos por su defensor".

4.8.8. DISPOSITIVO

44, CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo VI, p. 85
44, Dicho para indicar que



Corral Pacheco 86
Lo que dispone, decide, manda la Constitucion de la Republica del Ecuador u

ordena el Cadigo de Procedimiento Penal. Mecanismo preparado para un efecto automatico.
Probablemente como abreviatura de plan dispositivo 0 expresion similar, se estd empleando
este principio con mayor frecuencia, como disposicion para determinada actividad. En tal

sentido, el principio circula con amplitud en el &mbito policiaco.

4.8.9. DE OPORTUNIDAD

Conveniencia, sazon, coyuntura. A su debido tiempo. En ocasion adecuada.
De modo conveniente. La Ley sin numero, publicada en el Suplemento del Registro Oficial
N° 555 del 24 de marzo del 2009, se dictaron reformas al Cédigo de Procedimiento Penal y en
el Art. 15 sefiala: "A continuacion del Art. 39 agréguese los siguientes articulos
innumerados™: "Art...(39.3). Oportunidad: "El Fiscal en razén de una eficiente utilizacion de
los recursos disponibles para la investigacion penal y de los derechos de las partes, podra

abstenerse de iniciar la investigacion penal o desistir de la ya iniciada cuando:

1. El hecho constitutivo de presunto delito no comprometa gravemente el
interés publico, no implique vulneracion a los intereses del Estado y
tenga una pena maxima de hasta cinco afios de prision.

2. En aquellos delitos donde por sus circunstancias el infractor sufriere un
dafio fisico grave que le imposibilite llevar una vida normal o cuando
tratdndose de un delito culposo los Gnicos ofendidos fuesen su conyuge
0 pareja y familiares comprendidos hasta el segundo grado de

consanguinidad.
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Cuando se trate de delitos de violencia sexual, violencia intrafamiliar o delitos

de odio, el fiscal no podré abstenerse en ningun caso de iniciar la investigacion penal.
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CAPITULO5

ANALISIS A CASOS PRACTICOS

Obtengo una copia de una sentencia de cualquier Tribunal de Garantias
Penales de la Republica del Ecuador y distinga y analice la prueba material, testimonial y

documental de la misma. Adjunte la copia de la sentencia analizada.

Juicio N° 0014-2011.

PRUEBA MATERIAL

Como la prueba material es aquella institucion que, en el ambito de las
relaciones juridicas regidas por el derecho material, se destina a la justificacion de la

existencia de determinados acaecimientos de la vida real.

En el juicio invocado, "se declara abierta la etapa a juicio en contra de los
sefiores: NN. NN..., como presuntos autores materiales del delito de trafico ilegal de
combustible previsto en el Art. 367 N°. 1 del Codigo Penal... El Presidente del Tribunal
concede la palabra al fiscal, quien expone su teoria del caso, los motivos de la acusacién y
realiza una exposicion inicial respecto a los hechos materia de este juzgamiento, manifiesta:
"Hoy se trae a juicio el presunto delito de trafico ilicito de combustibles en virtud de que la

Dra. N.N. en calidad de Fiscal de hidrocarburos Aduanas y Tributarios de Loja con fecha 7 de
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mayo del 2010, dio inicio a una etapa preprocesal penal de indagacion previa en base a un

parte policial informativo suscrito por el Agente operativo de la Agencia Guayas de la Unidad
de Investigacion de delitos hidrocarburiferos, de fecha 3 de mayo del 2010, a fin de investigar
el trafico ilegal de combustibles en el cantdén Pindal y es realizado especialmente por el Sr.
N.N., quien con un grupo de colaboradores entre ellos NN.NN, algunos de ellos duefios de la
estacion de Servicio Divino Nifio en Pindal; quienes realizan presuntamente el transporte de
combustible en canecas bidones o lonas que los transportaban en camionetas y que llegan a
diferentes sitios como son... y llegan a la parroquia Lalamor denominado Miraflores en donde

ubican los vehiculos a las orillas del rio y es llevado el combustible al pais del Peru.

PRUEBA TESTIMONIAL

Con este antecedente la teoria del caso de la fiscalia es que trae un presunto
delito de trafico de hidrocarburos en zona de frontera delito previsto en el numeral 1 agregado
a continuacion del Art. 367 del Cadigo Penal que tipifica como delito el trafico ilegal de
hidrocarburos. Como manifesté voy a actuar para la prueba. Para probar la teoria del caso, que
se reciba el testimonio del Lic. Juan Narvaez Sarango perito en combustible quien realizo la
pericia del combustible presuntamente incautado, del cabo Marco Mifio Chicaiza, perito de
criminalistica de Loja que practico la pericia de videos y de los teléfonos incautados, el
policia Truman Armijos Ifiiguez de criminalistica de Loja quien practicé reconocimiento de
las evidencias y técnico pericial balistico, del cabo Manuel Cadena Martinez quien por el
momento no se ha presentado a esta audiencia; del cabo de policia Emerson lvanovich
Benavidez Villacis quien suscribe el parte policial informativo con que se da inicio a la
presente investigacion; cabo de policia Elias Griseldo Aldaz Monar, Agente operativo de la

Unidad de Delitos Hidrocarburiferos que estuvo en el operativo de investigacion; del sefior
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cabo José Bejarano quien estuvo en este operativo; del subteniente Edwin Mario Freire

Jaramillo quien estuvo en este operativo y que no ha comparecido; del sargento Germanico
Vinicio Chuquitarco Miranda quien estuvo en el operativo, teniente Luis Anibal Carrion
Romero quien estuvo comandando el presente operativo y realizd las actuaciones de
filmaciones, fotografias y otros elementos, del cabo de policia Raul Geomar Viscarta Ramirez

y del sefior sargento Geovanny Padilla quien es guarda almacén de la Policia Judicial de Loja.

PRUEBA DOCUMENTAL

"Como prueba documental y material presentaré parte policial informativo;
solicitud del sefior juez Vigésimo Multi competente de Loja con sede en Pindal quien dispone
que se realice el seguimiento y se registren las filmaciones de la estacion de Servicios divino
Nifio del Cantdn Pindal de la Provincia de Loja, la autorizacion del sefior juez para realizar
esta diligencia; parte policial informativo de fecha 13 de mayo del 2010 suscrito por Luis
Carrién, parte policial informativo de 14 de junio del 2010 suscrito por el teniente Luis
Carrién Romero, partes informativos de la detencion realizada el 17 de junio del 2010, parte
informativo de allanamiento a la estacion de servicios Pindal de fecha 17 de junio del 2010
suscrito por Emerson Benavidez cabo de policia; parte informativo de allanamiento del
inmueble del sefior José Luis Cdérdova Elizalde de fecha 17 de junio del 2010; parte
informativo de la misma fecha en el que detallan las detenciones de los procesados; tenemos
el parte del 17 de junio del 2010, remitido a la Fiscalia por el mayor de Policia Paul Aguilar
Sotomayor Jefe Provincial de la Policia Judicial de Loja haciendo conocer respecto de los
allanamientos realizados en las provincias de Loja y El Oro a las estaciones de servicio.

Solicitudes y autorizaciones de allanamientos, la autorizacion expuesta por el Sr. Juez Sexto
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de Garantias Penales con sede en Celica; autorizacion para el allanamiento dispuesta por el

doctor Jorge Jaramillo, parte policial del 17 de julio del 2010 donde se informa el
allanamiento realizado en el canton Las Lajas Provincia de el Oro, km 31 via Alamor,
estacion de servicio Rodriguez, suscrito por el policia Eder Freire y policia Henry Mora y
hacen constar las detenciones de Juan Chamba y Gonzalo Guerrero, posesion de los peritos
licenciados Juan Sarango, grabaciones realizadas por Manuel Cadena, cabo Truman Armijos
de las evidencias incautadas presentadas por Juan Sarango, presentaré tres discos con videos
fotogréficos, tres fundas plasticas, 8 canecas plasticas, 8 mangueras, un embudo, una

manguera surtidora, gracias".

Busqué un caso de la vida real en donde se haya presentado prueba anticipada
y analice la solicitud, la presentacion e incorporacion de la misma en el proceso. Adjunte las

copias de la prueba analizada.

PRUEBA ANTICIPADA

Prueba anticipada es la que se obtiene o practica previamente a la traba de la
litis; si bien aquel del cual se trata de obtener, recelando ya el planteamiento contencioso v el
proposito del eventual adversario, puede oponer actitudes que no estan muy lejos de un
incidente previsto. A este género corresponden las diligencias preparatorias de la demanda.-
En esta perspectiva, cabe entender por prueba anticipada toda constancia de un acto juridico
para adecuado contenido y debida eficacia; en cuyo aspecto lo son por existencia los

documentos, singularmente los de indole publica, por la fe que les acompafa.
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FISCALIA PROVINCIAL DE LOJA

DELITO SEXUAL

FECHA INICIO INDAGACION PREVIA: 04 de noviembre del 2008

DENUNCIA VERBAL. Ante la Agente Fiscal del Distrito de Loja,
comparece la denunciante, de estado civil soltera, de ocupacion turista, con domicilio en la
ciudad de Manchester, de Irlanda del norte y de paso por la ciudad de Loja, con el objeto de
presentar una denuncia verbal, de conformidad a lo previsto en el Art. 49 de la "Ley Procesal

nd5,

Penal™*®; y en vista de que la denunciante no habla idioma espafiol*°

, Se procede a nombrarle
traductor en la persona del sefior Ramon Andrés Clayton Menefee, quien presente acepta el

cargo a él conferido, y manifiesta:

ANALISIS DE LA SOLICITUD

Si entendemos a la solicitud como la pretension por escrito, requerimiento

hecho a una mujer, para conseguir sus favores fisicos, he aqui el ejemplo:

"El dia jueves..., con mi novio N.N., llegamos a la hosteria Ruinas de Quinara
de la ciudad de Vilcabamba; y en horas de la tarde estuvimos paseando por el pueblo y a eso
de las 17h00 regresamos a la hosteria; dentro de dicha hosteria conocimos a dos personas, uno
de ellos llamado N.N y N.N, quienes eran turistas ingleses; el primero de ellos estaba

trabajando en la Hosteria de voluntario. Ese dia en horas de la noche estuvimos viendo una

45, En ese entonces Cddigo de Procedimiento Penal
46, Segun el inciso segundo del Art. 2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, "castellano” y no espafiol
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pelicula en las instalaciones de la Hosteria, y en eso el duefio de la Hosteria nos invito al

Jacuzzi de la hosteria; y él también entro al jacuzzi, el que llevo una botella de ron y nos
brindo dicho licor a todas las cuatro personas; y él, Mauricio nos brindaba bastante licor,
después llegaron tres amigos que venian desde Vancouver, cuyos nombres son...., quienes
utilizaron el jacuzzi que hay al lado del que estdbamos nosotros; luego a eso de las 21HO0
Mauricio empezd a tocarme la pierna y yo se lo impedi, y él seguia brindandonos licor,
después Mauricio cogidé mi pierna 'y mi pie y me comenzo a masajear; es por ello que yo sali
del Jacuzzi y me fui a la piscina y luego de salir de la piscina me cai y perdi el conocimiento.
Al siguiente dia viernes, a eso de las 08h00 recobré el conocimiento y estaba en mi habitacion
y observé que en el piso de mi habitacién habia vomito y yo me sentia bastante desorientada.
Luego en horas de la tarde, mis amigos -dijeron- que mi novio se habia quedado dormido en
la jacuzzi y luego me dijeron que Mauricio luego*’ de que me caf en la piscina me habia
llevado a mi habitacién. En el momento en que me desperté tenia golpes en todo mi cuerpo,
sobre todo en las piernas y tenia mis partes intimas irritadas e inflamadas, es decir habia
sido accedida sexualmente contra mi voluntad, presuntamente por este ciudadano
Mauricio Vivanco. Finalmente digo que el dia sabado en horas de la madrugada cuando
estaba descansando en mi habitacion este ciudadano M.V. estaba en mi cama
introduciéndome los dedos en mi vagina y cuando reaccioné este sujeto salié en precipitada
carrera y luego se anotici6 toda la gente que estaba en la Hosteria, por cuanto hice la bulla del
caso y este ciudadano salié huyendo de su Hosteria y llamamos a la policia, cuyos agentes
Ilegaron y me llevaron. He sabido que este ciudadano M.V ya ha sido denunciado por delitos

sexuales en contra de sus clientes.

Por lo expuesto, solicito se realice la correspondiente investigacion del delito

47, Reiteracion insulsa
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sexual que denuncio; estando presta a reconocer la firma y rubrica constante en esta

denuncia.- Sirvase atenderme. DENUNCIANTE. TRADUCTOR. MINISTERIO FISCAL

DE LA PROVINCIA DE LOJA.

ANALISIS DE LA PRESENTACION

Siguiendo con los mandatos de la Constitucion, en la presentacion se dice:
FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, olvidandose que segln el Cadigo Organico de la
Funcién Judicial, la Fiscalia paso a ser un Departamento Auténomo de la Funcién Judicial y
no, como antes; también eso del MINISTERIO FISCAL dej6 de existir desde que el nuevo

Caodigo de Procedimiento Penal derog6 al de 1983.

FISCALIA GENERAL DEL ESTADO. PROVINCIA DE LOJA. En la
ciudad de Loja, a los diecinueve dias del mes de noviembre del dos mil ocho, siendo las
catorce horas, continuando con la presente Indagacién Previa se dispone: Designase como
perito al sefior Ingeniero Oscar Mena, como perito®® a fin de -que- busque en el Internet,
informacién relativa a los posibles abusos sexuales cometidos en la Hosteria Las Ruinas de
Quinara, quien previo a la realizacion de la pericia deberd tomar legal posesion del cargo

encomendado.

Ese perito, debid ser por su parte, un técnico o un experto en navegar en
Internet y en su arte o profesion y su dictamen sera de relevante importancia, sobre todo, en
los casos de exclusivo conocimiento acerca de las condiciones del encausado sobre el cual se

alega el vicio de violador a sus huéspedes®.

48, Otra reiteracion insulsa, como si nuestro idioma no tuviera mejores términos
49 TORRES Chavez, Efrain, Breves Comentarios al Cddigo de Procedimiento Penal del Ecuador y Practica Penal, UTPL, CC.
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ANALISIS DE LA INCORPORACION

El Juzgado 13 de lo Penal de Pichincha, con el Ofc. N° 2143-2008-FPP-S,
Quito 19 de noviembre del 2008, a la Sra. Dra. Sandra Rosillo, FISCAL DE PICHINCHA.
Por disposicion del Sr. Fiscal Provincial de Pichincha (e), me permito remitir a usted el Of. N
254-MFDL-AF-2008, de fecha 19 de noviembre del 2008, suscrito por el Dr. Marco Boris
Aguirre T., Fiscal Provincial de Loja a fin -de- que una vez enterada de su contenido se sirva
practicar la diligencia judicial requerida en el menor tiempo posible. Ejecutada la misma se

devolvera los originales a este Despacho para los fines legales pertinentes.

Esta diligencia se cumple con el propdsito de receptar los testimonios
urgentes, fundamentado legalmente en el Art. 169 de la Constitucion Politica del Estado, en
concordancia con el Art. 273 del Codigo de Procedimiento Penal. Luego se incorpora la
denuncia verbal presentada por la agraviada: Hospedada en la hosteria Ruinas de Quinara,
denuncia verbal, de conformidad a lo previsto en el Art. 49 de la Ley*® Procesal Penal, con
traductor que manifiesta: "El dia jueves 30 de octubre de este afio, con mi novio N.N....sigue
lo antes dicho en la prueba anticipada y con el testimonio de una de las huéspedes se conoce:
MV duefio del hotel, nos exigia que tomemos mas®® licor, y siempre trataba que las dos
tomaramos bastante licor. MV le tocaba a Donna y ella se hacia a una® -un- lado para que no
le siguiera tocando, esa noche Donna se sentia mal porque habia tomado bastante y fue

54
|

Mauricio quien le llevo® a la habitacion, a la insistencia de éI°* no sabemos qué pasé esa

noche y tampoco se acuerda Donna, lo que si me llamo™ la atencion es que el duefio del hotel

Juridicas, 1997, p. 145

50, No distinguen entre lo que es una ley y un Cédigo, no son sinénimos
51, mas por ser adverbio

52, error sintactico posiblemente por el desconocimiento de nuestro idioma
53 llevo

54 4|

%, llamé
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entraba a todas las habitaciones con sus llaves todo el tiempo aunque estaban ocupadas. La

agraviada no queria estar cerca de MV luego de una hora mas 0 menos nos despertamos con
los gritos de Donna... y también manifestd que tenia introducida la lengua entre su vagina...
tenia lastimada sus manos porque le habia golpeado a Mauricio, y el Dr. le tomé una muestra
de secrecion vaginal y le dijo que habia saliva. Y en ese mismo tenor siguen las declaraciones

de los testigos.

Siguen mas incorporaciones cuando en fojas 227 se observa que el
JUZGADO SEGUNDO DE LO PENAL DE LOJA, a los nueve dias del mes de diciembre
del afio dos mil ocho, siendo las quince horas diez minutos, ante la Sra. Jueza suplente y con
la actuacion de la suscrita Secretaria Encargada del Juzgado, comparece el Fiscal Provincial
de Loja, el abogado del presunto sospechoso, con la finalidad de llevar a efecto la Audiencia
en la que el Sr. Fiscal dara inicio a la INSTRUCCION FISCAL, por presunta infraccion no
flagrante contra el mencionado sospechoso. La Sra. Jueza declara iniciada la diligencia y
luego de identificarse concede la palabra... Da inicio a la INSTRUCCION FISCAL en contra
del ciudadano J. M. V. L.... a quien especificamente se le imputa ser el presunto autor de la

56
I

introduccion de dedos y 6rganos distintos del miembro viril®® en la humanidad de la

ciudadana...

La Instruccion Fiscal se la declara concluida el once de marzo del 2009 y de
conformidad con los Arts. 224 y 225 del Codigo de Procedimiento Penal, se emitid el
dictamen fiscal. Con el numeral 3 se determinan los elementos en que se funda la acusacion al

imputado:

%, Por qué en estas diligencias no se habla del pene, término propio
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La existencia material de la infraccion y la presuncion de

responsabilidad en contra del imputado, estaba justificada con

testificaciones y pericias.

Elementos de descargo del imputado, con la defensa que presenta
certificados, versiones y contradicciones en que habria incurrido la

denunciante.

La disposicion legal que sanciona el acto, esta tipificada en el
numeral 2 del Art. 512, y sancionado por el Art. 513 del mismo

cuerpo legal.

Conclusion. Acusa como presunto autor de la infraccion antes
tipificada, razén por la cual expresamente solicitd se dicte el

correspondiente auto de llamamiento a juicio.
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CAPITULO 6

6. CONCLUSIONES

18, La Ley sin nimero, publicada en el Suplemento del Registro Oficial
N° 555 del 24 de marzo del 2009, cre6 a las juezas, jueces y tribunales de Garantias Penales.
Lo mas notorio es que el Cddigo Organico de la Funcion, que es el creador de los jueces no
los contempla, porque el Art. 182 de la Constitucién, al mandar la integracion de la Corte

Nacional de Justicia se refiere a juezas y jueces solamente.

22, La undécima disposicién transitoria del Codigo de la Funcion
Judicial, dispone la forma de renovacion de las juezas y jueces y en nada se refiere a los de

Garantias Penales. ¢ Por qué esta falta de respeto a las leyes que ellos mismos crean?

38, Los Arts. 27 y 28 del Codigo de Procedimiento Penal dan la
competencia a los jueces y tribunales de Garantias Penales, sin enumerarlos en el Art. 17 del
mismo Codigo como Organos. Tampoco constan en el Codigo Organico de la Funcion

Judicial, que es un cuerpo legal que crea los organismos de justicia competentes.

48, Al proceso Penal lo entendi como el conjunto de actuaciones
tendentes a averiguar la perpetracion de delitos, la participacion de los delincuentes, su

responsabilidad e imponerles la penalidad sefialada. Comprende, como etapa intermedia: la
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audiencia preparatoria del juicio, auto de llamamiento a juicio y del sobreseimiento. La etapa

del juicio y etapa de impugnacion.

52, Los tribunales penales actualmente en funciébn -manda una
Resolucion de la Corte Nacional de Justicia- conservaran su integracion y continuaran
ejerciendo jurisdiccion y competencia en las secciones territoriales que fueran fijadas para

cada uno de ellos por la Corte Nacional de Justicia™".

62. El Derecho Procesal Penal implica el conjunto de actos mediante los
cuales se provee, por organos fijados y preestablecidos en la Ley, y previa observancia de
determinadas formas, a la aplicacion de la ley penal en los casos singulares concretos, a la

definicion de una relacién concreta del Derecho Penal.

72 El principio de legalidad implica la fidelidad a la ley o a la
depuracién juridica de la actuacion ofreciendo modalidades muy diversas en las ramas

juridicas, que imponen su tratamiento independiente.

82, El principio de publicidad en la substanciacion del proceso implica el

derecho de las partes para presenciar todas las diligencias de prueba, en especial el

interrogatorio testimonial; asi como el de examinar los autos y todos los escritos judiciales

referentes a la causa.

6.1. RECOMENDACIONES.

12, El Poder Ejecutivo, como Colegislador y los legisladores actuales

57, Resolucion de la Corte Suprema de Justicia del 20 de julio del 2001, Publicada en el Registro Oficial N° 380 del 31 de julio del 2001



Corral Pacheco 100
deben tomar en cuenta que el Art. 425 de la Constitucion, al determinar el orden Jerarquico de

leyes, ya no se habla de Cadigos, sino que en el inciso segundo se manda: "La Constitucion:
los tratados y convenios internacionales, las leyes organicas, las leyes ordinarias...”, por lo
tanto los Cddigos de la Funcion Judicial y de Procedimiento Penal, carecen de aval

constitucional.

22, Se espera que en la nueva codificacion del Cédigo de Procedimiento
Penal se corrija el desorden y se tome en cuenta la jerarquia de leyes mandada en la misma

Constitucion.

32, En concepcion técnica, el proceso debe ser una serie de actos
coordinados y regulados por el Derecho Procesal, a través de los cuales se verificaria el
gjercicio de la jurisdiccion; lo cual no destacaria el conflicto de las partes y llevaria a la
necesidad de definir diversos términos de la conclusion respectiva. Con mayor claridad
expreso que se trataria de la coordinada sucesion de actos juridicos derivados del ejercicio de

un acto procesal y que tenga por objeto obtener una decision de indole jurisdiccional.

48, Se sugiere que los Arts. 27 y 28 del Cadigo de Procedimiento Penal
sean trasladados al Cédigo Organico de la Funcion Judicial, al final del Paragrafo unico del

Capitulo Tres, del Titulo Tres, cuya seccidn 42 crea los Tribunales y Juzgados.

58, El Art. 27 del Cddigo de Procedimiento Penal que sefiala la
competencia de los Jueces de Garantias Penales, con sus diez numerales deben ser trasladados
a la Seccion 42 del Capitulo Tres del Titulo Tres del Codigo Organico de la Funcion Judicial.

Lo mismo debe hacerse con el Art. 28 que trata de los Tribunales de garantias penales.
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6? Al Derecho Procesal Penal debe entendérselo como la serie de actos
solemnes mediante los cuales el juez natural, observando formas establecidas por la ley,
conoce del delito y sus autores, a fin de que la pena se aplique a los culpables. Lo
preponderante consistiria en que la defensa del orden general del Derecho conduzca al
procedimiento de oficio, contra la instancia de parte, que prevalece en el Derecho Procesal

civil.

72 En Derecho Procesal Penal debe representar la observancia de las
leyes de procedimiento, en cuanto a su forma, por la impugnacion posible en otro caso para
anular lo actuado y reiterar adecuadamente lo desconocido u omitido; y, en cuanto al fondo, la
resolucion conforme a las normas legales en cada caso pertinente, con la posibilidad también,
para quien se crea agraviado, de apelar o recurrir en la forma autorizada por las normas de

enjuiciar.

82 En el proceso penal no suele existir publicidad durante el sumario,
por el caracter reservado que posee la instruccién; y mas ain cuando el procesado o detenido
se halla incomunicado, y carece de la posibilidad de aleccionamiento proveniente del

patrocinio letrado. Por el contrario, debe surgir con amplitud en el plenario.

6.2. RESULTADOS.

El Derecho Constitucional es el génesis de todo Estado de Derecho, dentro del

cual se asientan las bases fundamentales para un normal desenvolvimiento de la sociedad. Es

la Rama fundamental y la mas importante del Derecho Publico en nuestros dias, porque
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define la estructura politica y juridica del Estado en sus bases esenciales, sin embargo, no han

tomado en cuenta las nociones generales del proceso, tampoco el Derecho Procesal Penal, el
principio de legalidad, el principio de publicidad de los juicios y en su redaccion y

organizacion se observa desorden, segun el resumen siguiente:

Esta Constitucion es lo que el Gobierno del Economista Rafael Correa y el
movimiento de Alianza Pais y Revolucion Ciudadana que gravitan en los asuntos publicos,
reconocen y respetan como tal; lo que piensan que es, mas aun, no es lo que ha sido, ni lo que
es hoy, siempre se esta convirtiendo en algo diferente, y tanto las criticas, como asi aquellos
que lo elogian, al igual que los actos realizados bajo su imperio, ayudan a convertirla en lo
gue sera marfiana, aunque los principios, los que hay estdn desordenados y otros no los han

tomado en cuenta.

Por el Art. 441 de la Constitucion de la Republica del Ecuador: "La enmienda
de uno o varios articulos de la Constitucion que no altere su estructura fundamental, o el
caracter y elementos constitutivos del Estado, que no establezca restricciones a los derechos y
garantias, o que no modifique el procedimiento de reforma..." Esta Carta Magna tuvo tres
cedazos: la Comisién de las Universidades, los técnicos de Espafia pagados y la Asamblea
Nacional, sin embargo, se observan mandatos que contienen varios tipos de indeterminacion,

asi:

1°, En el inciso segundo del Art. 2 se lee: "El castellano es el idioma
oficial del Ecuador; el castellano, el kichwa y el shuar son idiomas oficiales de relacién
intercultural...” Pero todos sabemos que el "castellano” ya no se habla ni en Castilla la Vieja,

por lo tanto debe decirse: Idioma Nacional. En cuanto a kichwa, es un término que lo dejaron
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los doctrineros invasores, por lo que se debid remitir al Runa Shimi, o sea habla del indio.

2°, En el numeral 5 del Art. 3 se lee: "redistribucion equitativa™, pero no

atiende lo del Art. 321.

3°. El inciso tercero del numeral 9, del Art. 11, que manda los principios
para el ejercicio de los derechos, trata de "repeticién”. Los judiciales consideran
inconstitucional el derecho de repeticién contra los de la administracion publica, por
considerar que éste atente directamente contra su patrimonio, ya que el Estado podra cobrarles

lo que él pagaria por resarcir dafios, cuando el numeral 8 del Art. 83 manda.

40, En el Gltimo inciso del Art. 13, se observa una paradoja al obligar al

Estado a garantizar "la soberania alimentaria".

5°. En el renglon segundo del Art. 15 se lee: "en el sector publico y

privado”, cuando debieron escribir: en los sectores publico y privado.

6°. El Art. 27 se refiere "al medio ambiente”, es decir una tautologia,
porque medio es ambiente y ambiente es medio; pero de esta expresion esta llena nuestra

Carta Magna.

78 El Art. 28, al final del primer inciso, se lee: "en el nivel inicial, basico

y bachillerato”. Estan enumerando tres niveles, por lo tanto debieron decir en los niveles...

8°. En el segundo inciso del Art. 45 se lee: "psiquica”, por siquica si se

atiende a la reforma de la Real Academia de la Lengua que suprimio la doble consonancia
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(ps).

Qe En el numeral 2 del Art. 62 se lee: "El voto sera facultativo para las
personas entre dieciséis y dieciocho afios de edad”. Aqui se esta limitando la edad para los
jovenes, la misma que el Cddigo Civil y el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, la

contradicen.

10°. El derecho de la naturaleza determinado en el Art. 71, obliga a

reformar el Cédigo Civil.

11°, En el numeral 4 del Art. 77, se lee: "la agente o el agente”, a pesar de

gue ese sustantivo no tiene variacion genérica, por lo tanto se debid expresar: la o el agente.

120, El numeral 13 del mismo Art. 77 deja leer: "Para las adolescentes y

los adolescentes”, cuando simplemente se debio decir: para las y los adolescentes.

13°. En el numeral 1 del Art. 100, no han tomado en cuenta las regionales,

cuando dicen: "Elaborar planes y politicas nacionales, locales y sectoriales..."

140, En el Art. 119, entre uno de los requisitos se manda: "haber cumplido
dieciocho afios de edad", cuando a esa edad todavia no ha optado por el titulo de doctor en

Jurisprudencia, que debid ser un requisito indispensable para ser asambleista.

150, En el numeral 11 del Art. 120, se lee: "Posesionar a la méxima

autoridad". Como se legisla para varias entidades, lo sintactico era expresar: "las maximas
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autoridades..." Alli mismo, no hacia falta en reiterar tres veces el término "Estado”, era

suficiente dar el epitome institucional de cada una.
16. En el Art. 123, que trata de la conformacién de la Asamblea
Nacional, en el primer inciso se dice: "El pleno sesionard de forma ordinaria y permanente,

con dos recesos al afio de quince dias cada uno™. Hace falta determinar las fechas.

17°, En el medio del Art. 127 se lee: "seran responsables politicamente”,
cuando debieron decir: Seran responsables politica, civil y penalmente, de conformidad con el

Art. 83 de esta Constitucion.

18. Al final del inciso segundo del Art. 128, se debi6é sefialar la
Providencia en contra de Asambleistas, de conformidad con el Art. 216 del Codigo Penal:
"Seran reprimidos con multa de ocho a treinta y un dolares de los Estados Unidos de
Norteamérica, y prision entre uno y tres afos, los legisladores que, sin las autorizaciones
prescritas por la Constitucion, hubieren solicitado, expedido o firmado un auto o sentencia
contra el Presidente de la Republica o el que le subrogue, o contra los ministros de Estado, de
Miembros de la Corte Constitucional, o los Consejeros de Estado; o bien, una orden que tenga
por objeto perseguirlos o hacerlos enjuiciar; o que hubieren afirmado o firmado la orden o

mandato para aprehenderlos o arrestarlos.

190, Con referencia a lo que manda el Art. 131, el Ministro de Gobierno
debe suprimir los cargos de gobernacion de las 24 provincias; las intendencias; las comisarias
nacionales; las jefaturas politicas y las tenencias politicas, porque todas esas entidades
implican una burocracia que hace honor a lo que alguien le llamé creadores de dificultades y

vendedores de facilidades, ya que una de las razones de este mal es la practica de la rutina.
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Alli mismo reitero la eliminacion del término "Estado”. También que el Consejo Nacional

Electoral, recupere los dos millones seiscientos mil que les dieron a los de Alianza Pais
porque las Primeras fueron un desastre en todo el Ecuador, aungue sirvieron para
desenmascarar a los mismos acomplejados viciosos de mantener el poder a cualquier costo.
Que el Tribunal Contencioso Electoral evite y que cumpla las funciones del numeral dos para
que controle el financiamiento de las propagandas multimillonarias de los de siempre que

vulneran las normas electorales.

20°. En el numeral 3 del Art. 132, se lee: "Crear, modificar y suprimir
tributos” a los duefios o propietarios de pequefas tiendas, suprimir las obligaciones de sacar

las patentes municipales, en la Salud y en la Intendencia, basta con el control del SRI.

210 En el numeral 4 del Art. 132 se lee: "Atribuir deberes”, debid

argumentarse, segun los mandatos de los Arts. 262 a 264 y 267 de la misma Constitucion.

220, En el segundo inciso del numeral 4, del Art. 133, se lee: "La
expedicion, reforma, derogacién e interpretacion..." ;Qué interpretacion? ya que, como se
sabe, segun la clasificacion dada por Bramont Arias, nos alcanza:

1°. Segun el sujeto de que surge:
a) auténtica,
b) doctrinaria,
¢) judicial.
2°. Segun los medios usados:
d) gramatical,

e) teleoldgica.
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3°. Segun sus resultados:

f) declarativa,
Q) restrictiva,
h) extensiva,

i) progresiva.

23°. En el penultimo renglon del segundo inciso del numeral 4 del Art.

133, se habla de "leyes ordinarias”, ;cuales?

24°, El pendltimo renglon del Art. 136 dice "se reformarian”. La misma
Comision Legislativa y de Fiscalizacion de la Asamblea Nacional, a nombre de gestion

legislativa debera proponer el proyecto de reformas.

25°. Al final del inciso segundo del Art. 139, se lee: "la Asamblea
Nacional lo promulgard y ordenara su publicacion”, en vez de: ordenard su publicacién para
su promulgacién, porque el antecedente l6gico de lo mismo es que han de ser publicadas para
tener noticia de ellas y que a la publicacion de las leyes ha de preceder el acto solemne de
convalidarlas, la expresion maxima del poder publico. Se entiende hecha la promulgacion el
dia en que termine la insercion de la Ley en el Registro Oficial, porque quien promulga

invariablemente es el Jefe del Estado.

26°. La Seccion 102 del Capitulo IV que trata de la FUNCION JUDICIAL
Y JUSTICIA INDIGENA, exhibe su epitome: Fiscalia General del Estado, siendo que
solamente es un organo autonomo de la Funcion Judicial, de conformidad con los Arts. 177 y
178.

27°. El Art. 196 que sefiala los requisitos para ser Fiscal General del
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Estado, manda: "La Fiscal o el Fiscal General del Estado..." El sustantivo Fiscal carece de

distincion de género, por lo tanto, debieron decir: El o la Fiscal y, no es autdbnomo si depende
de la Funcion Judicial. Para designar otro Fiscal, debe tomarse en cuenta un profesional no
con retorica ni en eterna camparia, que nunca asiste a las audiencias, por el decir de uno de los
jueces. Actualmente se observa que la eleccion del fiscal, esta a cargo de consejeros afines al
correismo. La importancia de la Fiscalia radica en que dirige la politica penal y puede en

indagacion previa, sugerir el enjuiciamiento a las mas altas dignidades.

28°. En el inciso segundo del numeral 3 del Art. 196, dejan leer: "La
Fiscal o el Fiscal General del Estado", bastaba que digan "La o el Fiscal General". Tres
renglones abajo se ordena: "rendird un informe anual a la Asamblea Nacional”, en vez de "al
Consejo de la Judicatura”. Al altimo del péarrafo citado dice: "la ley", cuando debieron

estipular "en el Codigo Organico de la Funcion Judicial”.

29°. Al final del inciso primero del Art. 197, se vuele a exponer un
absurdo cuando dicen: "en la ley". Reitero Codigo Organico de la Funcién Judicial, aunque es
inconstitucional desde el titulo, porque en esta Carta Magna ya no se habla de cddigos
organicos, sino de leyes organicas, si nos atenemos a lo que manda el inciso segundo del Art.
426, por tanto es carente de aval constitucional. Y, queda como letra muerta frente a lo que

manda el numeral 3 del Art. 181.

30°. En los numerales 2 y 11 del Art. 208 persisten con el error garrafal, si
vemos el numeral 11 del Art. 112, porque al Ser departamento de la Funcién Judicial, no

debieron tratarle como Fiscalia General del Estado.
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31°. En el inciso segundo del Art. 275 se observan dos errores, al sefialar

objetivos y en la Constitucion:

a) En el socialismo del siglo XXI no debe referirse a objetivos creados
por Benjamin Bloom, en la década de los 40 del siglo pasado, los mismos que los aplico al
neoliberalismo y su taxonomia comprobd que era buena al lograr matar mucha gente en la
guerra de Vietnam y que, por error se los traspol6 a todos los campos, hasta en la educacion,
sabiendo que Objetivos, son los propdsitos que se deben lograr a traves del buen uso de las
personas, ideas y recursos. EL FACTOR DE LA "TAXONOMIA DE LOS
OBJETIVOS" DEL CONDUCTISMO, DEBE SER CAMBIADO CON PROPOSITOS
DEL SOCIALISMO Y EL CREACIONISMO DEL SIGLO XXI, EN LAS LEYES Y
EN LA EDUCACION ECUATORIANA. En el espiritu de Abraham Maslow, Los mas
lejanos alcances de la naturaleza humana, lleva los niveles del desarrollo y la potencialidad
més alla de la actualizacion y experiencias extremas®®.

b) "En esta Constitucion” debieron poner y no "en la Constitucion™.

320, En el Art. 276 se describen los siguientes objetivos. Propositos en el
socialismo del siglo XXI; es necesario destruir el hibridismo y salir del conductismo y su

taxonomia creada por Skinner.

33°, En el Capitulo IV que trata de la SOBERANIA ECONOMICA, en
el Art. 283 se manda: "El sistema econdmico es social y solidario,..." Se observa el vacio de la

normativa para controlar la desintegracion social.

34°, En el Capitulo VI que trata del TRABAJO Y PRODUCCION, falta

5, George Freeman Solomon, Dr. en medicina y profesor de psiquiatria en la U. de California, Los Angeles.
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estipular la produccion limpia. Y en el inciso segundo del Art. 319 se dice: "desincentivara

aquellas que atenten contra sus derechos o los de la naturaleza™. ;Qué podemos entender por

desincentivara?

35°. En el Art. 321 que trata de las formas de propiedad, se observa un
vacio porque debid tipificarse la recesion por lesion enorme en la compraventa de bienes
muebles e inmuebles y usura, acorde al numeral 5 del Art. 3. Se exige que exista la figura de
lesion enorme, como mecanismo para proteger una cierta equidad en las transacciones

econodmicas.

36°. El inciso segundo del Art. 327 debid contemplar: Toda forma de

tercerizacion se elimina.

37°. En el Art. 329 que trata el acceso al empleo en igualdad de
condiciones, deja leer: "Las jovenes y los jovenes"”, por las y los jovenes, dado que el

sustantivo no tiene variante genérica.

38°, En el Art. 340, que trata del Sistema Nacional de Inclusion y Equidad
Social, en el séptimo renglon deja leer: "en la Constitucion”, por en esta Constitucion. Alli
mismo se exige "el cumplimiento de los objetivos”. Propdsitos fundamentados en Maslow
para salir del conductismo del Neoliberalismo econdmico e ingresar a una nueva metodologia

del siglo XXI.

39°. Al terminar el inciso segundo del Art. 343 se lee: "nacionalidades”,

debe suprimirse para que no hagan malas interpretaciones, ya que no hay nacionalidades, sino
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comunidades.

400. Al final del numeral 6 del Art. 347 se lee: "las estudiantes y los
estudiantes”, por las y los estudiantes, dado que este sustantivo no contempla variante de

género.

410 En el numeral 3 del Art. 397 de "Regular la produccion”, cabia la

especificacion de qué produccion, por ejemplo limpia y de calidad.

42°, El articulo 407 contempla una contradiccién: "Excepcionalmente
dichos recursos se podran explotar a peticion fundamentada de la Presidencia de la Republica
y previa declaratoria de interés nacional por parte de la Asamblea Nacional, que..." Deja

abierta la posibilidad de que si se autoriza la extraccion en estas areas, en forma excepcional.

43°, El Art. 440 no resuelve de manera definitiva el conocimiento del

organo que realice el control constitucional debido a que no existe una norma en la
Constitucion que vengo analizando y que establezca taxativamente el tema del control de la
constitucionalidad. Las personas de los jueces, los llamados a decidir que una ley es
inconstitucional, operando dicho control en los procesos contenciosos sometidos a su
conocimiento. Hay los Arts. 428, 429 y 88, pero alli se manda:

- 428: Consulta a la Corte Constitucional por normas contrarias a la

Constitucion.
- 449: Naturaleza de la Corte Constitucional; y
- 88: Objeto de la accidn de proteccion.

440 En las disposiciones transitorias, especificamente en la vigésimo



Corral Pacheco 112
primera, se lee: "El Estado estimulara la jubilacién de las docentes y los docentes”, por las y

los docentes, siendo que este sustantivo tampoco tiene diferencia genérica.
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