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RESUMEN: El articulo tiene como objetivo de que presentar el contexto histérico de cada uno de
los modelos procesales, que han construido instituciones procesales que se han transformado y otras
eliminado por completo. Las que han logrado transformarse ha sido producto de la tension entre libertad
y seguridad, poder punitivo y libertad; investigacion y derechos humanos. Esta tension ha producido
que los sistemas procesales evoluciones. Los derechos humanos siempre seran importantes frente a la
seguridad y la coaccion. Su proteccion siempre debera ser garantizada por el Estado, pero como se
observara en el texto han ido flexibilizandose y lo que tenemos es que han cedido ante la seguridad y la
busqueda de la investigacion de los hechos.
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El proceso penal ecuatoriano: Tension entre el control social y el debido proceso.

INTRODUCCION

El poder punitivo desarrolla una herramienta fundamental para disciplinar que es el de-
recho penal y el derecho procesal penal, ambos sirven para juzgar los delitos cometidos
por quienes se les considera enemigos, y aplicar la pena que esta descrita en la ley penal.

La construccion de esta herramienta, vamos a analizar dentro de los Estados ab-
soluto, liberal y el democratico, bajo los criterios de sistema procesal, la forma como
la autoridad conocia y las actuaciones de los sujetos procesales, las reglas del debido
proceso y la forma como se toman las decisiones.

El poder punitivo con la politica criminal va a disenar esta intervencion bajo dos
modelos el proceso penal, el primero desde el control social y otro del debido proceso.
El primero es un “medio de opresion, cual es pensado y puesto en practica por los go-
biernos totalitarios basados en politicas perversas alejadas de toda idea de gobierno re-
publicano”? O el otro proceso que sirva como “altimo bastion de la libertad en la tutela
de los derechos y garantias constitucionales y que resulte util para hacer Inter control

de poderes que elementalmente exige la idea de Republica”?

De esta propuesta, analizaremos los sistemas procesales inquisitorio o canonico,
inquisitorio reformado y debido proceso.

EL PROCESO PENAL EN EL ESTADO ABSOLUTO O EDAD
MEDIA. MODELO INQUISITIVO

Antes de entender el sistema procesal es importante hacer algunas precisiones. En la
época antigua, los sistemas juridicos y procesales no tenian regulaciones, no se distin-
guian los conflictos penales de los civiles, se buscaba la solucion de los conflictos entre
las partes, y existia en forma clara la imposicion del poder, del conocimiento y de la di-
vinidad. Este sistema procesal es acusatorio porque son las partes que intervienen sin
la presencia de un tercero que imponga la solucion o la decision.

Este sistema era totalmente dispositivo, es decir, que eran las partes que genera-
ban el reclamo y la respuesta. El Juez era solo observador.

Esta forma de solucionar los conflictos sociales se desarroll6 en la Alta Edad
media, que va desde el siglo VII al XI, en el que Europa no tenia fuerza, ya que la
presencia del mundo del islam, del imperio bizantino y del imperio chino, eran culturas
superiores, asi lo sostiene Silvia Barona, citando a Dhondt.*

Y, ejemplifica Silvia Barona ¢como se solucionaban los conflictos? y nos expone:
Primero: Cuando
“un germano a otro, el agresor se recluia en el templo (asilo eclesiastico) para
evitar la venganza, y alli permanecia hasta que los jefes de sus respectivos clanes

arreglaban la reparacion, que el clan del lesionante le debia al clan del lesionado,
bajo la amenaza de que, de no resolverse, se declararia la guerra”’

Segundo: Otro de los métodos para solucionar era

2 Alfonso Alvarado Velloso, Sistema Procesal: Garantia de la libertad (Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2009), 85.
Ibid.

4 Silvia Barona, Proceso Penal desde la Historia: desde su origen hasta la sociedad global del miedo (Valencia: Tirant Blanch, 2017),
93-4.

5 1Ibid., 38.
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“con la intervencion de Dios en persona, es decir, con pruebas: las pruebas de Dios
u ordalias.® El juez en realidad era una suerte de juez deportivo, que solo cuidaba
la transparencia y la igualdad para permitir que Dios expresara la verdad. La mas
comun de las ordalias era la contienda o luchas, el duelo entre las partes o sus
representantes: el vencedor era poseedor de la verdad””’

Es decir, el proceso penal germano tenia dos elementos nucleares como son: la es-
tirpe que era la relacion de todas las personas que estaban ligadas entre si por vinculos
sanguineos y, por ello, se sentian identificados con unos antepasados y el honor.? Y, el
otro elemento es la paz que debia existir en el pueblo germano.

Si sucedia algin quebrantamiento de la paz, se producia el derecho de sangre que
generaban dos momentos: el primero que desaparecia la proteccion del grupo, que
significaba que lo podian matar cualquiera; y la otra la venganza, que era practicada
por la victima, posteriormente, se fue limitando esta venganza por la composicion (re-
paracion) era una pena, y si no era aceptada, se declaraba fuera de la ley, excluido de la
comunidad, del derecho y de la paz ptblica, por tanto sometido a la venganza de todos,
el pueblo. (era como una pérdida de la personalidad juridica como sujeto integrante de
la comunidad).’

En ese orden de ideas, la solucion de los conflictos van a ser reemplazados por la
aplicacion del poder punitivo, que segtn la informacion se va a generar en la edad media
baja, segin los historiadores, esta comprendida entre los siglos XII al XV, en los siglos
XII y XII1I, los europeos profundizan la apropiacion de la divinidad y del conocimien-
to'” en la construccion de su sociedad estamental jerarquica, que sera fuente de los otros
ambitos, y luego lo haran con el poder punitivo, que no existia todavia en esa época, en
la forma como hoy lo conocemos.

En qué consiste esta formacion del poder punitivo, sostiene que cuando

“se comenz0 a confiscar a las victimas. Los jefes de los clanes dejaron de arreglar la
reparacion y los jueces dejaron su funcion de arbitros deportivos, porque una de las
partes (victima) sustraida por el sefior (estado o poder politico). El sefior (dominus)
comenzo a seleccionar los conflictos y, frente a ellos, apart6 a las victimas y afirmo:
la victima soy yo. Asi, el poder politico paso, a ser también poder punitivo y a
decidir conflictos excluyendo a la victima, que desaparecio del escenario penal !

Una vez cosificada la victima, se produce la apropiacion de la divinidad por parte
de la iglesia catolica en este caso, pero no debemos olvidarnos, que la religion catolica en
un primer momento sufrio un proceso de negacion en el Imperio Romano, luego poco
a poco emerge y es aceptada como religion oficial del mismo por Justiniano, a fines del
siglo IV, inicia una época agresiva de convertirse en la tnica y por lo mismo desconocer
a otras, ahi inicia la primera discriminacion de caracter teologico,” antes de la biologica.

6 Ibid., 78-9. cQué se debe entender como las ordalias?, son los medios probatorios a través de las cuales se determinaba la cul-
pabilidad o no de una persona, convirtiéndose en medios de prueba a través del juicio de Dios, esa se expresaba en las razo-
nes de la sentencia. Las ordalias mas comunes eran: el duelo, el azar, la ordalia del fuego o agua, que consistia en someter a
pruebas de agua y fuego al acusado (sostenia una piedra al rojo vivo o agua hirviendo, o se le metia bajo agua y si era capaz
de soportarlo es porque Dios entendia que no era culpable). Con estas pruebas se alcanzaba la prueba plena, es decir, se tra-
taba de medios de prueba con extraordinario valor probatorio de la divinidad.

7 1Ibid., 38.

8 Barona, Proceso Penal desde la Historia, 76.

9 1Ibid., 76 -8.

10 Eugenio Zaffaroni, Discurso feminista, Poder Patriarcal y poder punitivo (Buenos Aires: Ediar, 2020), 37.

11 Ibid., 38. Sostiene Zaffaroni, que actualmente se hace el discurso de recuperar a la victima, pero sigue siendo confiscada. Cuan-
do la victima pueda y sea tomando en cuenta, sera otro modelo de solucionar conflictos, dejara de ser poder punitivo porque
perdera su caracter estructural, que es la confiscacion de la victima.

12 Abdennur Prado, Genealogia del Monoteismo: Religion como dispositivo colonial (México: Akal, 2018), 49-54.
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En ese proceso de universalizacion, la edad media, con la consolidacion del poder
monarquico, se va a producir en forma paralela la autoridad de la iglesia como poder,
van a crear la regularidad sustentada en la obediencia y autoridad o proteccion, con
este sistema politico a mas de la divinidad, se expande al conocimiento, que seran los
dos ejes, que van a crear las regularidades y las expectativas sociales de la época. La
primera sera cuando se genere el sistema inquisitorio que va a proteger la divinidad y el
conocimiento que ella devela, como modelo que deja de lado la relacion holistica con
la naturaleza®, para adoptar el conocimiento de dominio. Y para proteger este poder,
se implementa el sistema inquisitorio con ello se pudo observar un creciente poder re-
presivo jurisdiccional de ella, eso hace que vaya seleccionando los conflictos, que son
considerados en un primer momento como

“afrentas o que afectan la conciencia o afectan la inobservancia de un precepto
religioso. Tenia que existir la denuncia evangélica, que un primer momento debia
hacerse ante la comunidad, para conseguir la enmienda del comportamiento
extraviando, con el paso del tiempo la denuncia se fue efectuando directamente

ante las autoridades superiores. Especialmente se aceptaba la actuacion de oficio

en los casos de notoriedad y de difamacion?'*

Luego, la iglesia catolica construye la idea del pecado, que le va atribuyendo a los
comportamientos nocivos para la comunidad, se la traslada al ambito juridico y evolu-
cionando hacia la construccion del delito, este es considerando como afrenta contra lo
publico, contra la sociedad.”

Con ello, el sistema procesal sera el Sistema Inquisitivo o canoénico, que tiene como
rasgos principales:

1. La confiscacion de la victima, por lo que se convirtio en un acto de poder del
soberano, que delega. Por lo que la sentencia no atiende a la victima sino es
una expresion de poder'®.

2. Eljuez dejo6 de ser un arbitro que actia con objetividad, para convertirse en la
expresion del poder defendiendo los intereses del soberano. Ademas, permiti6
que la presencia siendo valorada positiva sus aportes en la investigacion de los
actos que afectaban la moralidad de la comunidad."”

3. Se produce un sistema jerarquizado propio del sistema monarquico, en el cual
se procedera al autoritarismo."®

4. Existe una inferioridad del procesado, como sostiene Zaffaroni, es el objeto del
proceso sin tener la condicion de sujeto con derechos, de ¢l se pretende extraer
la verdad con tortura, sin poder ejercer su defensa en forma adecuada.

5. Se cambia, administrando justicia en nombre del pueblo por administrando en
nombre de Dios.” Tomando en cuenta el poder que va adquiriendo la Iglesia,
y la importancia de la verdad de la palabra de Dios.

6. Se configuro la persecucion de oficio, dejando de lado, la persecucion de las
partes, ya que se consideraba que ellas dejaban abandonando, por lo que el

13 1Ibid., 39.

14 Barona, Proceso Penal desde la Historia, 106-7.
15 1Ibid.,109.

16 Zaffaroni, Discurso feminista, 39.

17  El proceso penal desde la historia, Silvia Barona, citando a Garcia Gallo, sostiene que a fines del siglo VIII la iglesia habia
adquirido un papel esencial en el Reino de Italia, por ejemplo, siendo los mismos obispos los que llegaron a integrar los orga-
nos jurisdiccionales, de manera que, como sefala Salvioli. Nota. 157. Ibid, 104.

18 Barona, Proceso Penal desde la Historia, 147-8.
19 1Ibid., 123.
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poder politico toma a cargo dicha perseguibilidad.?” Este es el rasgo mas claro
de la expresion del poder, ya que podia perseguir a cualquier persona, como se
sostuvo en lineas anteriores, ya no se requiere de la denuncia eclesiastica. (Inqui-
sicion Eclesiastica). Como sostiene Zaffaroni el nacimiento del poder punitivo.
Y de la creacion del sistema penal, para perseguir, investigar y sancionar.

7. Se crea un sistema burocratico, escrito, se crean diversos niveles que eran con-
trolados por personas profesionales, que eran vigilados por personas superiores,
conformando en sus jerarquizados.?

8. Se dividen los procesos penales de los civiles, en todo el desarrollo de la historia
antigua como en la edad media alta, se confundia estos dos procesos. En este
momento historico con la configuracion del pecado como delito, y transforma
en una ofensa a la comunidad, y no solo a un individuo. Se va configurando la
division de lo publico de lo privado. 2 Esto es sustento para que existan los deli-
tos que interesan a los privados, que pueden ser transigibles; y, los publicos que
seran los delitos que importan a la comunidad, y que no podran ser transigibles.

9. La obtencion de las pruebas se desarrolla teniendo en cuenta la verdad, en ese
sentido esta es utilizada para que funcione la apropiacion del conocimiento, ya
que de ellos se impondra la forma de interpretar el mundo y la realidad.

Esta verdad sera, en primer momento obtenida, cuando se produjo la eliminacion
de los juicios de Dios u ordalias, como parte del sistema probatorio, sera reemplazado
por el interrogatorio, que se constituye en la prueba esencial para alcanzar la verdad.
Es por ello que el Papa Inocencio III, en el Concilio IV, en 1215, elimina los juicios
de Dios, se crea la confesion, asi, la prueba testimonial es la prueba principal del
proceso inquisitorio.

Como lo sostiene Zaffaroni, esta verdad tiene una evolucion por la lucha (duelo) por
la confrontacion (filosofia), luego a la quimica y la astronomia, y termina en la ontologia
que es interrogar al ente.”® Y esta al ser la forma confiable de obtenerla para que sirva de
sustento a la toma de la sentencia. Dejando de lado, las ordalias, que eran el contenido
de la sentencia, lo que Dios decidia con estas pruebas y que constituian la verdad.

La prueba sera obtenida por la violencia y la tortura, (el experimento desde la
apertura de cadaveres hasta la diseccion, pasando por los médicos nazis y la exposicion
de miles de personas a la radiacion).?* En este orden de ideas, se puede entender que
el ser humano se le ubica en la cosificacion cuando cumple el papel de ser considerado
como objeto y no ser humano sujeto, que tenga derechos. Por eso el profesor de Buenos
Aires considera que se acentta el sistema patriarcal, con esta figura y se puede observar
el sometimiento a los seres humanos a la autoridad buscando su obediencia.

Esta obediencia, debe ser a la fe de Cristo, a su palabra y a su decalogo (reglas de com-
portamiento que no pueden ser violentadas), por ello surge la salvacion de las almas
del pecado original.”

Esta institucion sera manipulada como una forma de sometimiento, cuando:

20 Ibid., 108.

21 1Ibid., 148.

22 1Ibid., 109.

23 Zaftaroni, Discurso feminista, 39.

24 Ibid., 39-41.

25 Abdennur Prado, Genealogia del Monoteismo, 64.
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1. En el papel de la iglesia para evangelizar en toda la tierra, ensenando la palabra
y reglas cristianas.

2. Brindarla a través de la confesion y perdon de Dios.

3. Sirvio a la iglesia para exigir y recibir los diezmos para otorgar indulgencia

4. Crear el purgatorio con los santos 6leos, como forma de perdon y reconciliacion
con Dios, para poder ingresar al Reino de Dios, como un ser humano virtuoso.

5. La salvacion sera utilizada como la forma que las persona se arrepienta de sus
pecados, para evitar el juzgamiento y el perdon o la reconciliacion con Dios.

6. Se utiliza la confesion como medio probatorio de salvacion y arrepentimiento.

7. Ladenuncia era verdadera y por ello los medios de prueba solo ratifican esa verdad.

Con la crisis de este modelo inquisitivo, que corresponde al monopolio autoritario
de la iglesia y de la monarquia, y que el ser humano fue como objeto sin ningun derecho
claro e independiente, y solo para poder encontrar la verdad que era impuesta por este
poder punitivo, bajo ninguna garantia en la regulacion del procedimiento, constituyén-
dose en un sistema injusto, como lo fue el ordenamiento social, economico y juridico de
la Alta y Baja edad media, surge como se ha sostenido otro modelo que es la sociedad
moderna que desarrolla el Estado moderno.

A continuacion, se va a desarrollar el modelo que emerge, para cambiar la forma de
conocer y transformar el sistema procesal en el Estado liberal o moderno.

EL PROCESO PENAL EN EL ESTADO LIBERAL O EDAD
MODERNA: CONTROL SOCIAL

Como se sostuvo en lineas anteriores, la crisis de la sociedad premoderna, se produ-
ce porque el modelo era autoritario e injusto, frente a este producto de un proceso de
malestar en todos los niveles de la sociedad, emerge una revolucion que produce una
ruptura y desconocimiento total del sistema anterior, para implementar otra forma de
sociedad, economia, cultura y como consecuencia en lo juridico.

En el aspecto politico, emerge el sistema republicano, siendo el soberano el pueblo
quien reconoce la forma de gobierno democratico, en el sistema econémico se deja de
lado el sistema feudal, agrario y se adopta el sistema industrial y posteriormente capi-
talismo; en lo social se transforma en la burguesia, dejando los estamentos jerarquicos
de la monarquia como tnico modelo. Y, en lo juridico en especial en lo penal, nace el
derecho de acto por el derecho penal de autor, el pecado deja de ser un delito, en lo
procesal, la busqueda de la verdad no sera a cualquier costo utilizando la tortura, el ser
humano deja de ser objeto por ser un sujeto con derechos, ya que no debemos olvidarnos
que se expidio la Declaracion del Hombre el 26 de agosto de 1789 y la Constitucion de
los Estados Unidos de Norte América, el 17 de septiembre de 1787.

En ese orden de ideas, Julio Maier, entiende que la preocupacion en esa época y
diriamos hasta ahora es la respuesta a esta pregunta: “;Como conciliar una persecucion
penal eficiente, meta de la Inquisicion; con respeto a la dignidad y libertad humanas?”*
Con la finalidad de responder esa pregunta, se pueden disenar sea un proceso de control
social o de mantener el orden y el otro del debido proceso.” En primera fase deberia ser

26 Julio Maier, Derecho Procesal Penal, I Fundamentos (Buenos Aires, Editores del Puerto, 2004) 352.
27 Alvarado Velloso, Sistema Procesal, 85.
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el segundo, ya que estan en juego los derechos y en especial la libertad. Tampoco se debe
dejar de lado que la modernidad se sustenta en la ley y el orden frente al caos y la anomia.

Julio Maier sostiene que la ordenanza francesa de 1670, promulgada por el Rey
Luis XVI, hace una revision de la legislacion penal, e introduce reformas, como “la
abolicion de la tortura para obtener la confesion, se abolio la tortura para descubrir los
complices, se obligd a motivar las sentencias, se establecié una mayoria de tres votos
para imponer la pena de muerte y se acordd a los acusados absueltos una reparacion de

su honor, consistente en la publicacion de la sentencia”?®

Sigue sosteniendo Maier, que el Rey llamo a los Estados Generales, para que se
discuta (como un verdadero poder constituyente) entre otros temas, el enjuiciamiento
penal: se logro modificaciones como la publicidad del juicio, implantacion del juicio oral
ante un tribunal de jurados como el que regia en Inglaterra, igualdad, abolicion total
de la tortura y del juramento del acusado, limitacion de las atribuciones de los jueces de
instruccion, igualdad de atribuciones entre acusacion y defensa, entre otras reformas.”

En este contexto, arribo la Revolucion en Francia, en 1789, la asamblea consti-
tuyente reformo el enjuiciamiento penal, pero conservo el procedimiento reglado de
la ordenanza de 1670. La reforma consistente en modificar la posicion del procesado
para asegurarlo, en relacion con su comparecencia mientras se mantenga en secreto
la investigacion, sera asistido por dos ciudadanos; cuando se disponga el ingreso en el
proceso, podra presentar la prueba y acceso a la lectura de la denuncia. Se le preguntara
si nombrara un consejero (abogado), si no lo hace que se le asigna uno. El sistema de
motivacion de la sentencia, el sistema de la prueba legal en la valoracion de la prueba.”®

En 1791, se promulga la legislacion reformista, que lucha contra los principios del
sistema inquisitivo de la ordenanza de 1670, pero no logro desplazarla totalmente, y se
sustenta en dos sistemas procesales el inglés (sostenidos por la cultura greco-romana), y por
el derecho germano, asi tenemos sostiene el Maier, el procedimiento lo divide en tres fases:
en la que intervenian diversos tribunales. La instruccion preparatoria que intervenia un
juez de paz, que se constituia en el juez instructor; la segunda parte era un procedimiento
intermedio, ante jurado de acusacion para decidir acerca de la apertura del juicio publico,
tribunal de distrito; y, por tltimo, el procedimiento definitivo ante un jurado de juicio que
se formaba en el ambito de los tribunales criminales departamentales.®

Los 6rganos jurisdiccionales, se integraban por jueces permanentes y jueces oca-
sionales (populares y legos: jurados). El jurado de acusacion estaba integrado por ocho
jueces accidentales y un juez permanente que era quien dirigia la audiencia y les instruia
a los legos. El jurado de juicio (tribunal criminal), se forma con tres jueces permanentes y
un presidente. La eleccion de los jurados quienes eran capaces y de ahi cada tres meses,
se escogian 200 personas por parte del procurador.®

La persecucion de la accion penal publica, la realizaba el Estado, manteniendo el
poder punitivo intacto como lo construyo la inquisicion. Lo hacia por propia iniciati-
va del Estado, por la denuncia del ofendido y por acusacion popular, institucion del
derecho greco romano y del derecho inglés. La persecucion publica la realizaban los
siguientes funcionarios, el juez de paz con limitadas funciones podia iniciar e investigar
de oficio. Se nombra un acusador publico, funcionario electivo, solo interviene cuando

28 1Ibid., 340.
29 TIbid., 341.
30 Ibid.

31 Ibid., 342.
32 Ibid., 343.
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se admite la acusacion para defender al ofendido en juicio. Y, el comisario del rey, que
también perseguia la accion publica.*®

La finalidad del proceso inquisitivo modificado o mixto difiere del de la inquisicion,
ya que, en este se busca la verdad con ciertas garantias. A pesar de las modificaciones,
sigue la apropiacion del conocimiento, ya que, la verdad es la que la investigacion va
a proponer el Estado a través de sus autoridades, tomando en cuenta que la etapa de
instruccion es reserva y secreta para el imputado, ademas, el sistema probatorio crea la
institucion de la tarifa legal o prueba tasada, la intencion es de dar seguridad juridica
al imputado, eliminando la tortura y las ordalias de Dios. No se elimina la confesion,
pero si el juramento.

El imputado vuelve adquirir las condiciones de sujeto y deja de lado el ser un objeto
de persecucion penal u objeto de prueba. Tiene una amplia capacidad de contradecir
la imputacion desde el comienzo del procedimiento. Tenia la asistencia de un letrado
teniendo una libertad amplia acorde a sus derechos y dignidad humana.**

La organizacion de la persecucion de la accion penal publica al Ministerio Publico.
Esta institucion es consecuencia de la presencia de los procuradores reales, quienes eran
los delegados del Rey para perseguir de oficio. La finalidad del proceso es la verdad
historica, pero con limites como ciertos valores individuales referentes a la dignidad
humana, valores colocados por arriba de aquellos en la gradacion juridica y ética.*

El imputado tuvo un tratamiento ambiguo en la etapa de instruccion no tenia acce-
so, en la etapa de juicio su intervencion es equiparado al 6rgano de persecucion penal
y garantizaba ampliamente su defensa con la publicidad de los actos y su presencia en
ellos, la asistencia de consejero.*®

Estos sistemas procesales, tuvieron injerencia en todos los paises de Europa como
en América Latina o Indoamérica, en esta parte haremos un breve analisis de la reali-
dad juridica del Ecuador, en relacion con el proceso penal. Existen varios instrumentos
normativos que se han promulgado en nuestro pais, nuestro objeto de estudio seran los
Codigo de Procedimiento Penal de 1983, 2002, respectivamente, y el Codigo Organico
Integral Penal de 2014.

El codigo de 1983 tuvo construcciones del sistema inquisitivo en el que el Estado
no pierde el monopolio de la investigacion. Este monopolio se ejercia a través de un
organo que en el Ecuador se llam6 Ministerio Publico, en la actualidad Fiscalia General
del Estado, en el cual los jueces eran quienes investigaban, el fiscal solo era un mero
espectador. En el ano 2002, se realizo una division entre la investigacion que la tiene el
fiscal y la decision que la tiene el juez, principio acusatorio.

La organizacion de la jurisdiccion, la funcion judicial, tenia varios niveles, Corte
Suprema, Corte Superiores, Tribunales de lo Penal (antes del Crimen), juzgados de lo
penal (antes del crimen). La iniciacion de la instruccion investigativa también lo podia
ser una autoridad de la Funcion Ejecutiva como los Intendentes, Comisario o Tenien-
tes Politicos. Se dividia el conocimiento de las infracciones conforme a su gravedad.
Contravenciones a las autoridades administrativas revestidas de competencias jurisdic-
cionales (una dualidad que se modific6 en el ano 1993, en que se elimina esta potestad).
La investigacion de los delitos tenia competencia de los jueces de lo penal o del crimen.

33 Ibid.
34 Ibid.
35 Ibid., 36l.
36 Ibid., 354.
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Y en el afio 2002 se hace una reforma en sistema procesal en el cual la Fiscalia
tiene la persecucion penal como Gnico 6rgano de hacerlo, tiene como principio rector
la objetividad, tanto en la fase pre procesal de investigacion y de instruccion fiscal. Con
lo que se pretende dar por terminado un sistema inquisitivo. Lo cual considero que no
es muy clara dicha pretension.

La finalidad del proceso es la busqueda de la verdad historica, tiene varias garan-
tias, como es la prueba reglada en cuanto a la obtencion. Se admite prueba directa e
indirecta de indicios. A partir del afio 2014, se deja de lado la busqueda de la verdad
real o historica y se hace hincapié en la verdad formal o procesal, que es la que se alcan-
za en la obtencion, practica de la misma con respeto al debido proceso constitucional
como legal, esto es respetando las garantias.

El procedimiento en el Codigo de 1983 se divide en tres etapas, sumario, etapa
intermedia y de juicio. En el de 2002, con la reforma del sistema procesal, siendo el
fiscal el titular de la accion publica y de la investigacion, se configura de la siguiente
manera una pre procesal llamada indagacion previa, y tres procesales: instruccion fiscal,
intermedia y de juicio.

El procedimiento en el Codigo de 1983 es seudo oral, porque existe una oralidad,
los actos debian ser reducidos en forma escrita en actas, es decir que existian una seudo
oralidad en las fases de investigacion o instruccion, la intermedia. En la etapa de juicio
se presentaba, antes del 1983, la etapa de juicio era llamada plenario, se hacia con la
prueba practicada en la etapa del sumario, y en la de juicio solo era una reproduccion y
presentacion por escrito de la misma prueba. Después de 1983 la norma procesal, crea
los tribunales penales y se origina el sistema oral mixto*, en la etapa de juicio.

En el ano 2002, se instaura poco a poco en el sistema de audiencias orales, con-
tradictorias, se mantiene el sistema escrito en la investigacion previa e instruccion fiscal
realizada por el Fiscal, es escrita y es seudo oral, tiene la calidad de reserva excepto para
el imputado. El juez debe valorar en cada una de ellas lo que le presenta el Fiscal en
contradiccion con el imputado.

El sindicado o imputado, tenia acceso al expediente de investigacion o sumario
desde el inicio, lo que sucedia, existia una practica, que la autoridad con las diversas
formas que servian de antecedentes para iniciarla, eran la denuncia publica, la acusacion
particular, informe de una autoridad policial, de una orden judicial, o cuando el juez ins-
tructor tuviere la noticia de alguna infraccion tipificada en el Codigo de Procedimiento
Penal, no le hacia conocer en forma material el inicio de dicho proceso, lo que llevaba
a situaciones de que esta se convertia en secreta para el sujeto procesal. El acto de citar
al procesado se suplia este “conocimiento”, citando a un defensor de oficio designado
por la autoridad, creando un ambito de violacion de la garantia de conocer la acusacion
desde su inicio. En el ano 2002, se le obliga a la fiscalia que notifique con el inicio, sigue
la practica de hacerlo al defensor publico, funcionario estatal.

Asi mismo la fiscalia con el apoyo de la Policia inician la indagacion o investigacion
previa, con alias o sin una identificacion adecuada, y provocan que luego se dicte la
orden de detencion con fines investigativos, y ya detenido se le comunica la existencia
de dicha investigacion, posteriormente se iniciaban en forma inmediata la instruccion

37 Elsistema oral, tiene tres formas: 1. Seudo oralidad, cuando el funcionario debe transcribir fielmente lo manifestado por las
partes en un acta. 2. La mixta, que es la verbalizacion en el sistema de audiencia y el funcionario debe registrar sea en un sis-
tema de grabacion de audio y la exigencia de reducirla a escrito cuando sean de importancia, como los autos y las sentencias
y los decretos de ser necesario, las actas deben ser resumen. 3. El oral puto en el cual solo existe la verbalizacion y no exis-
te ninglin registro.
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final. En el ese caso la Policia y el Fiscal puede interrogarlo sin la presencia del defensor
privado, sino ante el defensor publico, que en ocasiones es una presencia formal mas no
material de asesoramiento.

Tenia el derecho a guardar silencio, no declarar contra si mismo, si se autoincrimi-
naba, el juez debia investigar. Cuando no comparecia o era renuente (tenia la calidad de
profugo) el procedimiento no podia continuar con la etapa del juicio, ya que se requeria
la presencia fisica del sindicado, para que pueda ejercer su defensa y entender la acusa-
cion (principio de inmediacion), en consecuencia, el procedimiento se suspendia hasta
su detencion. Puede presentar las pruebas para refutar los hechos y las pruebas de la
acusacion. La confesion o testimonio indagatorio del proceso, sigue la tradicion inqui-
sitoria, que se cambid no para utilizarla en su contra sino como una prueba a su favor.

Sobre la prision preventiva como medida cautelar, debe ser motivada por el Juez,
y en la ley de 1983, no tenia tiempo de duracion. En 1997, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, condeno la responsabilidad estatal, por no tener plazo razonable en
el proceso y la prision preventiva.”® Por lo que, en la Constitucion de 1998, se introdujo
la norma de caducidad de la prision preventiva del plazo razonable de 6 meses para los
delitos de prision y 1 ano para los delitos de reclusion. Y, también en el Codigo de 2002.
Solo existia la caucion para suspender la prision preventiva y la revocatoria.

La prueba y su obtencion eran reglas fijadas en la normativa procesal. En el Codigo
de 1983, no existia la exclusion probatoria, peor atin en la Constitucion de 1978. En el
Codigo del 2002, se introduce en la etapa intermedia la exclusion probatoria. La prueba
es obtenida y admitida, para su valoracion se lo hace conforme a las reglas de la sana
critica. En las constituciones de 1998 y 2008, encontramos que la prueba practicada sin
respetar los derechos carecia de eficacia probatoria.

En la etapa intermedia se dicta un auto de sobreseimiento que podia ser provisio-
nal o definitivo, que el primero al ser provisional el tiempo por el cual la fiscalia podia
reabrir el sumario o la instruccion, era de 3 anos cuando a favor del procesado y de 5
anos si era del proceso, por falta de pruebas en ambos casos.

En la etapa de juicio, existia la mayor contradiccion de los sujetos procesales. La
sentencia debia ser motivada, indicando la existencia de la infraccion y la identificacion
de cada uno de los sentenciados y su intervencion en el delito. En el codigo de 1983, de
la sentencia del Tribunal Penal, solo existia el recurso de casacion. En el 2002, sigue
con ese formato, hasta el ano 2010 en que se introduce la apelacion de la sentencia
dictada por el Tribunal que debia ser conocido por la Corte Superior de la provincia, y
luego el recurso de casacion. Existe el recurso de revision de la sentencia ejecutoriada
condenatoria, que solo el sentenciado puede proponer.

Como hemos descrito brevemente, el sistema tanto formal como material de la
legislacion procesal ecuatoriana tiene un rasgo de un inquisitivo reformado o mixto.
Sin llegar al equilibrio de proteccion del procesado, para determinar los principios de

seguridad y libertad.

En el siguiente apartado se analizara si existe la construccion del sistema procesal
del debido proceso o garantista o seguimos en un inquisitivo reformado o mixto.

38 Corte Interamericana de Derecho Humanos, Serie C N. 35, Serie N. 44, Serie C N. 51. 12 de noviembre de 1997, senten-
cia de fondo. 20 de enero de 1999, Reparaciones y costas. 29 de mayo de 1999, interpretacion de la sentencia de reparacio-
nes. Consulta 1 de septiembre de 2023. www.corteindh.or.crldocs/articulos/seriec_35_espf.pdf, parrafos 70-83. Violacion
del Art. 8.1. 8.2.c, 8.2.d, 8.2.e.
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EL PROCESO PENAL EN ESTADO CONSTITUCIONAL
EL DEBIDO PROCESO

Hay que tomar en cuenta para el surgimiento de este modelo del debido proceso. La
crisis producida por la Segunda Guerra Mundial, de 1939 a 1945, donde se produce la
mayor violacion de derechos humanos, desde la perspectiva europea, provocando que
exista la preocupacion nacida de los europeos por la implementacion del Derecho In-
ternacional de Derechos Humanos, y de los instrumentos en todas las regiones que se
han promulgado para defender los derechos humanos del ser humano. Asi como, el de-
sarrollo del Derecho Internacional de Derecho Humanitario ha colaborado para que
el sistema procesal, en especial el penal, vaya tomando forma del sistema del debido
proceso, dejando a un lado las practicas propias de los sistemas de los Estados policia-
les y autoritarios.

Con la propuesta de conseguir una investigacion eficiente y al mismo tiempo de
respetar los derechos del procesado, en este momento de la sociedad contemporanea,
(moderna), se tiene que ir construyendo el sistema procesal del debido proceso, dejan-
do de lado, el sistema de control social o de mantenimiento del orden social en forma
autoritaria, sin tener en cuenta la dignidad humana y lo que se deriva de ella. A pesar
de que este modelo nunca deja de irse y siempre coquetea con las autoridades estatales
para su implementacion.

La idea del debido proceso, debemos tener en cuenta como un hecho historico,
es el ano de 1215, ya que el mismo se sostuvo en lineas anteriores, es el nacimiento de
dos modelos, procesales, la Santo oficio o Inquisicion, y la firma de la Carta Magna, la
primera en el sistema continental europeo y el segundo en la parte insular denomina-
da Inglaterra. En el sistema inglés, sera un modelo que luchara por el reconocimiento
permanente de los derechos que la iglesia pretende limitar. Y el sistema continental
sucumbe ante el sesgo de la inquisicion.

El debido proceso tiende a que exista garantias para el sujeto procesal y por ello
desarrolla las mismas, sin ser arbitrario se puede entender que la Carta fundante produjo
limites al poder y también se reconoci6 en algo el debido proceso, pero no le vinculd
al mismo. Y dentro de los sistemas juridicos constitucionalista, se puede tener en las
Enmiendas de la Constitucion de los Estados Unidos de Norte América, a la quinta (15
de diciembre de 1791) y décimo cuarta (9 de julio de 1868) que su tenor es:

La primera: “no podra someterse a una persona dos veces, por el mismo delito, al
peligro de perder la vida o sufrir dafos corporales; tampoco podra obligarsele a testi-
ficar contra si mismo en una causa penal y no le privara la vida, de la libertad o de la
propiedad sin el debido procedimiento judicial”, y

La segunda su texto es: “Ninguna Estado podra tampoco privar a personas alguna de
la vida, la libertad o propiedad sin el debido procedimiento judicial”.*

Estas normas constitucionales ahora estan desarrolladas mas extensamente en la
mayoria de las constituciones occidentales, en el Ecuador, las constituciones del siglo
XIX,* no tienen esbozado en forma clara derechos, existe desde la norma suprema de
1998 y mas explicito en la de 2008. En estos dos cuerpos constitucionales se desarrolla

39 Alfonso Alvarado Velloso, Szstema Procesal, 150.

40 Ramiro Avila Santamaria, “Evolucién de los derechos fundamentales en el constitucionalismo ecuatoriano”, en Historia
Constitucional. Coleccion de Historia 36, ed. Enrique Ayala Mora (Quito, Editorial Corporacién Editora Nacional UASB,
2014), 256-9. Constituciones del Ecuador. 1830: Art. 57.1. el derecho al juez natural. 1835: Art. 92 Juez Natural, desaparece
constitucionalmente el fuero eclesiastico, militar y de comercio. 1843: Art. 90. No privacion arbitraria de la vida, bienes y li-
bertad. Art. 92 libertad de movimiento y detencion solo en flagrancia. 1845. art. 116 presuncion de inocencia por primera vez.
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el debido proceso con las garantias que deben proteger al ciudadano de la intervencion
estatal. Hay que recordar que estas dos, ya tienen la institucion de la aplicacion directa
de la norma constitucional .

Lo importante de este sistema procesal, es que la Constitucion reconoce los dere-
chos, y tiene la naturaleza de fundamentales para la sociedad. Con esa fuerza, se debe
reconocer a este cuerpo normativo en norma juridica de aplicacion directa e indirecta,
que limitan y vinculan a todas las autoridades que integran la organizacion politica
llamada Estado, y que para que exista una legitimidad externa de las actuaciones estas
deben cumplir, ademas, con las normas de los Tratados de Derechos Humanos y que
ellas legitimen las normas internas.

Los derechos reconocidos en las Constituciones, los Estados tienen como deber
mantener la vigencia de los mismos, al estar tipificado en el texto constitucional, se debe
desarrollar garantias, para que se constituyan en herramientas juridicas de proteccion
ante una posible violacion de los derechos por parte de los poderes publico o privado.

La Constitucion es democratica, es la norma juridica, fundante y condicionante
del ordenamiento juridico, de lo politico, economico. La forma como se estructura es la
republicana y democratica, es decir, que la voluntad reside en el pueblo como soberano,
y la justicia debe hacerse en nombre de ¢l. En ese orden de ideas, existe una division de
funciones para su organizacion administrativa de la cosa ptblica y de proteccion de los
derechos de los ciudadanos. Se divide en tres funciones que son el Ejecutivo, Legislativo
y Judicial. Haremos una explicacion del modelo del Ecuador.

Este Gltimo se organiza en juzgados que tienen la jurisdiccion estatal y la competen-
cia para administrar la justicia. También la componen la Fiscalia General, del Estado,
la Defensoria publica, el servicio notarial, estos tltimos son autonomos. Pero tienen un
organismo administrativo que es el Consejo de la Judicatura.

La jurisdiccion estatal, se ejerce en niveles dependiendo los recursos, circunscrip-
ciones territoriales, por personas que gozan de fuero. Existen Altas Cortes de justicia
ordinaria y constitucional. La justicia ordinaria tiene tres niveles: Corte Nacional, Corte
Provincial, y la primera instancia se divide en juez de instruccion y de preparatoria de
juicio y tribunal penal que conoce y resuelve la etapa de juicio.

La Corte Constitucional es la que tiene la competencia de intérprete y de aplicacion
de la Constitucion, siendo corte de cierre del ordenamiento juridico en materia cons-
titucional. Controla con sus sentencias la vigencia de la norma suprema y los derechos
reconocidos por ella.

El poder punitivo, en esta forma de Estado, la ostenta en forma monopolica el
Estado, para determinar si en este debido proceso coexisten instituciones del sistema
inquisitivo, acusatorio o mixto. Como fue el proceso francés de secreto de la instruccion
y publico, oral acusatorio y contradictorio en la etapa de juicio. Para este ejercicio iremos
senalando los rasgos que responden a los criterios de seguridad y libertad que en esta
época contemporanea siguen siendo los pilares del disefio de politica criminal.

No debemos olvidar que este cambio se produjo por el derecho procesal inquisito-
rio que busca la culpabilidad y la sentencia condenatoria era segura para las personas
procesadas, sin que existan derechos de ninguna naturaleza. Este modelo se dio en la
época antigua y se repitio en el modelo nazi, fascista de Alemania e Italia y se podria

41 Exuador, Constitucién de 1998: Art. 18 los derechos y garantias determinados en esta Constitucion y en los instrumentos in-
ternacionales vigentes, seran directa e inmediatamente aplicables por y ante cualquier juez, tribunal o autoridad. 2008: Art.
426 las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidores pablicos aplicaran directamente las normas constitucionales
y las previstas en los instrumentos internacionales.
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decir en todos los estados autoritarios. Y, es en Alemania e Italia que se va modificando
el proceso penal para incluir los derechos de los sujetos procesales que se construyen
como garantias frente al uso del poder punitivo.

La persecucion penal se la hace a través del organo en algunos paises, por el juez,
el ministerio publico, o la fiscalia. En el Ecuador, la fiscalia tiene titularidad de la ac-
cion publica y ejerce de oficio.*? Esta accion es la que contiene la pretension punitiva,
es decir, que busca la imposicion de la pena. Ademas, tiene varios principios como el
de objetividad, que se determina el deber del fiscal de investigar y obtener elementos
de conviccion de cargo y descargo.*® La reserva de la investigacion previa debe dar a
conocer al sospechoso y posible imputado.** La debida diligencia en la investigacion,
para poder descubrir los hechos que deben ser comprobados, demostrados y lesivos.

Continua el logro mas transcendente del Estado liberal, que es el principio de
legalidad penal, procesal y de la pena, son los limites y vinculos que tiene el poder pu-
nitivo, ya que, los procedimientos deben estar escritos en forma previa, clara y precisa,
en un texto legal. Con ello se tiene la seguridad juridica, se elimina la incertidumbre en
el inicio, desarrollo del proceso, en la obtencion y valoracion de la prueba y en la toma
de decisiones de las autoridades.

La denuncia debe ser considerada falsa, ya que la dignidad humana orienta el pro-
ceso penal y una de las garantias de la presuncion de inocencia,” por lo que la fiscalia
debe destruir este estado con la prueba obtenida constitucional y legalmente, que servira
de fundamento para la motivacion de la sentencia de condena.

La verdad ya no es real o historica, sino procesal o formal, ya que en el proceso
garantista o del debido proceso, esta debe tener directa relacion con la prueba, que los
sujetos procesales en especial la Fiscalia, tienen bajo el control su obtencion, ya que no
puede violentar derechos y el procedimiento fijado para su practica. No se puede obte-
ner a como dé lugar, o ser impuesta por el poder, como sucedia en la edad media. Existe
libertad probatoria, sin afectar derechos. No hay prueba de tarifa legal, peor ordalia.

El imputado ya no es considerado objeto, sino que tiene derechos en toda la
investigacion fiscal. No existe ningun secreto en la investigacion en la que no pueda
tener acceso al expediente y peor atn a la practica de diligencias que requieren su
presencia o control. Tiene el derecho de acogerse al silencio,*® no autoincriminarse,
es decir, no colaborar con la acusacion para probar su culpabilidad y responsabilidad
en el hecho investigado.

Tiene derecho a tener un defensor privado, sino tiene recursos econémicos para
contratar, el Estado debe proporcionar un defensor ptblico, que debe cumplir con de-
bida diligencia. Debe ser notificado siempre con la practica de cualquier acto para que
pueda ejercer su defensa o no. Siempre esta la dignidad humana con la que debe ser
tratado, siempre debe otorgar su consentimiento para cualquier practica en su cuerpo,
vivienda, o que afecte su intimidad. Cualquier afectacion de algin derecho que se pre-

42  Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art. 195. “La Fiscalia diri-
gira de oficio o peticion de parte, la investigacion pre procesal, procesal penal; durante el proceso ejercera la accién publica”.

43 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero de 2014, art. 590 “Finalidad. - la
etapa de instruccion tiene por finalidad determinar elementos de conviceion, de cargo y descargo, que permita formular o no
una acusacion en contra de la persona procesada”.

44 Tbid., art. 584. “Reserva de la investigacion. Las actuaciones de la Fiscalia (...) se mantendran en reserva, sin perjuicio del de-
recho de la victima y de las personas a las cuales se investiga y de sus abogados a tener acceso inmediato, efectivo y suficien-
te a las investigaciones, cuando lo soliciten”.

45 Ecuador, Constirucion, art. 76.2.
46 Ibid., art. 77.7.b) y ¢).
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tenda hacer una interferencia en su dignidad humana, debe contar con autorizacion del
juez y debe tener legalidad, necesidad y proporcionalidad.

El sistema oral es mixto,* ya que existe un sistema de audiencias para intercambiar
informacion, ante el juez, quien toma decisiones en forma oral y las reducira en forma
escrita, ya que, se debe dejar registrado por escrito y por digital. En cambio, la actuacion
del fiscal es escrita y seudo oral. Las audiencias, son orales, contradictorias, publicas,
con excepciones son reservadas, en casos de menores, delitos sexuales o de seguridad

del Estado.

Existen los recursos de apelacion, de doble conforme, casacion, y revision. Existe
una amplitud, de los mismos, pero la naturaleza de cada uno de ellos es restringida, de
los dos primeros hay una revision de los hechos, de la prueba y de la calificacion juridica;
la casacion es solo violacion directa de la ley y sus causales previstas, la revision es con
sentencia ejecutoriada, ejecutada y solo de prueba nueva que no haya sido discutida en
la audiencia de juicio ante los jueces de conocimiento.

Esta aproximacion realizada en forma de descripcion se puede sostener que intenta
seguir la propuesta del modelo del debido proceso o garantista. Al tratar en un primer
momento, implementar el principio rector de la minima intervencion estatal, es decir,
que el poder punitivo debe ser aplicado en lo menos posible y siempre privilegiando la
libertad frente al poder o la seguridad.

En ese mismo orden de ideas, Silvia Barona,*® hace un analisis del modelo con la
intervencion del neoliberalismo, encabezado por Milton Friedmman, de la Escuela de
Chicago, que propone que el Estado no debe intervenir en la economia sino solo regular
las intervenciones de las distorsiones del mercado y estimularlo. No debemos olvidarnos
que en la actualidad el ingreso de las tecnologias de las comunicaciones, hace que cual-
quier trafico sea agil y la desregulacion de esos espacios por parte del Estado provoque
distorsiones. Esto se llama globalizacion, que los organismos internacionales que se han
creado como la OMC, Banco Mundial, FMI, sean legislaciones supranacionales que
estan minando la existencia de la soberania de los estados nacion, y en la actualidad
dichas regulaciones ingresan en el ordenamiento juridico interno, es decir, al Derecho.

Paralelamente a esta globalizacion también se ha fortalecido la criminalidad trans-
nacional, que se aprovecha de la primera de su estructura de comunicacion y de gestion
economica financiera, que frente a esto se pretende vender el problema de la seguridad
que provoca la presencia de la criminalidad internacional. Y, la propuesta es la armoni-
zacion de la legislacion internacional con la nacional, con la pérdida de identidad, bajo
el precio de la seguridad juridica, una propuesta de la modernidad y ahora de la socie-
dad contemporanea. Los Estados en esta dinamica han introducido reformas y nuevas
instituciones juridico-penales y procesales, que vayan acorde con esta armonizacion
internacional a través de los tratados internacionales.

En el ambito institucional de la funcion judicial se han creado nuevas judicaturas
como los jueces, tribunales y cortes de juzgamiento de la corrupcion y delincuencia
organizada, teniendo el criterio de que deben ser personas que profundicen este ambito
de la criminalidad primaria y secundaria. En el Ecuador, estos organos jurisdiccionales
tienen una competencia nacional en el juzgamiento de esos delitos. Es decir, se modifica
la regla del juez natural, que los delitos se consuma en un ambito territorial deben co-

47 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, art. 560 “El sistema procesal penal se fundamenta en el principio de oralidad que
se desarrolla en las audiencias previstas en este Codigo. Deberan constar o reducir a escrito”.

48 Barona, Proceso Penal desde la Historia, 450-2.
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nocer los de esa localidad, con esta excepcion, los procesos son conocidos en la ciudad
de Quito provincia de Pichincha, sede el gobierno nacional, asi se hayan cometido en
Guayas, Esmeraldas, Manabi, los Rios.

La Fiscalia General del Estado, ha creado unidades especiales de investigacion,
como la FEDOTI, Transparencia, antilavado, administracion publica. Estas unidades
son unidades de competencia nacional, que investigan delitos graves que afectan a la
sociedad y a la humanidad, como trata de personas, delincuencia organizada, trafico de
sustancias bajo el control estatal, el delito de lavado de activos, peculado, concusion,
cohecho, trafico de influencias, defraudacion tributaria, entre otros.

Pero con las reformas introducidas y que constan en la norma penal y procesal pe-
nal, se ingresa en el modelo de control social, dejando flexibilizado al modelo del debido
proceso, asi tenemos que las normas procesales de ambito investigativo, el fiscal tiene
la potestad de retener a una persona por 8 horas en el lugar de los hechos, en delito
flagrante, sin orden de juez, ahora se aument6 a 12 horas,* es decir, que al no tener nin-
guna condicion puede ser testigo o sospechoso es ambiguo, no se podra tener el derecho
de una llamada a un familiar o defensor o consul. Esta medida es ambigua y peligrosa,
ya que la desaparicion forzada, uno de los elementos indispensables, es que, si existe una
privacion de libertad, la autoridad debe comunicar al juez de dicha medida para evitar
este delito. Pero, ademas, en este tiempo y sin comunicar a su abogado o familia esta en
libertad de realizar preguntas o interrogar, retomando la inquisicion.

En la aprehension en delito flagrante y su audiencia de calificacion, se aumento
de 24 horas a 48 horas. Para poner en conocimiento del Juez, para que resuelva la
situacion de su privacion de libertad. Y la excepcion se flexibiliza, ya que la nueva
normativa procesal, prevé que cuando se encuentran lugares inaccesibles o maritimos
se contara cuando puedan salir de esas zonas o lleguen a puerto, se tomara para el
computo de ese tiempo.>

El procesado o el sospechoso puede ser privado de libertad, por varias formas,
aprehendido por delito flagrante sin orden escrita, por orden de juez en los siguientes
casos: 1. Detencion con fines investigativos, 2. Orden de prision preventiva, y, 3. Para
cumplir la pena privativa de libertad fijada en la sentencia. En la primera existen tres
presupuestos. Con la reforma de 2023, A. para investigacion. B. para hacerlo compare-
cer a la audiencia de formulacion de cargos; y, C. para revision de medidas. Esta decision
se realizara por peticion del fiscal, por escrito debidamente motivada, sin audiencia
publica, contradictoria.® Es decir, que esta medida privativa de libertad es secreta sin
conocimiento del sospechoso, futuro procesado o procesado. Es que para la formulacion
de cargos no se requiere la presencia fisica del futuro procesado, ya que, si fue notificado
con la investigacion previa, comparecio con la defensa técnica no requiere estar fisica-
mente. Solo para la audiencia de juicio se requiere su presencia fisica. Esta norma se
puede interpretar con el fin de privar de la libertad a personas que tienen seguimiento
policial, con la finalidad de ordenarle la prision preventiva como medida cautelar.

49 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, art. 444.8 “Impedir por un tiempo no mayor de doce horas, que las personas cuya
informacion sea necesaria o sospechosa, se ausenten del lugar en la forma establecida en este Codigo”.

50 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, art. 527.3 “La persona en persecucion ininterrumpida de forma fisica o por medios
tecnoldgicos, [...] No se podra alegar persecucion ininterrumpida si han transcurrido mas de cuarenta y ocho horas”. Reforma
introducida en el Registro Oficial Nro. 279-S. 29 de marzo de 2023. Art. 529 “en los casos de flagrancia en zonas de dificil ac-
ceso o en altamar, la audiencia de calificacion de flagrancia tendra lugar dentro de las veinte y cuatro horas subsiguientes del
arribo a un centro poblado o puerto seguro”.

51 1Ibid., 530.
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La denuncia en casos, de corrupcion como peculado, enriquecimiento ilicito, con-
cusion, cohecho, trafico de influencias entre otros, la identidad de esos denunciantes se
mantendra en reserva sin que se pueda conocer al denunciante.®

Con relacion a la obtencion de la prueba, se implemento nuevas figuras procesales,
para obtener elementos probatorios, la norma procesal las denomina, técnicas especiales
de investigacion, estas son: el informante,* el agente encubierto,’* agente encubierto
informatico® y la cooperacion eficaz.”® Con ello se modifico que el testimonio de los
coprocesados tiene relevancia probatoria a favor de cada uno y que no se podia utili-
zarse los mismos. Con esta flexibilizacion se entiende que es razonable siempre que se
cumplan los presupuestos procesales, de veracidad, corroboracion y de relevancia para
la investigacion. Estas técnicas son utilizadas para la organizacion criminal y sus delitos
conexos; delitos de corrupcion publica y privada.

Las técnicas especiales de investigacion podran ser declaradas reservadas® y asi
como dictar medidas restrictivas sobre su publicidad, a peticion del fiscal y con motiva-
cion y sus actuaciones seran puestas en conocimiento de la defensa en etapas posteriores.
Sea en audiencia de juicio o de instruccion fiscal. Las medidas restrictivas son previstas
en los delitos delincuencia organizada, terrorismo y su financiamiento, trafico ilegal de
migrantes, trafico de drogas, armas, lavado de activos y sicariato.’®

En las actuaciones especiales de investigacion, con el desarrollo tecnologico y de
comunicacion se tienen nuevas formas, las interceptaciones de correspondencia y datos
informaticos®, interceptaciones de transmisiones de datos informaticos, busqueda regis-
tro de secuestro informatico o de contenido digital.®”

Las grabaciones de videos, audio o fotografia, que estan en forma espontanea rela-
cionados con una infraccion no se requiere de orden de juez, para obtenerlos.” Si en la
grabacion es uno de los intervinientes es interlocutor. Estos videos audios o fotografias
son fuentes de prueba, que seran introducidos con los medios probatorios.

Los procesados deben ser notificados con el inicio de la investigacion previa, o instruc-
cion fiseal, por parte de la fiscalia, las practicas de los fiscales es ocultar y buscar formas
de evadir esta sustancialidad procesal, notificando a un defensor ptblico, o en lugares que
no vive o vivio, correos electronicos que le corresponde o que estan cerrados. Si existen
estas practicas, se renueva el sistema inquisitivo con la investigacion secreta y a la que el
procesado no tenia acceso. Todas las decisiones, resoluciones deben ser motivadas tanto
de jueces como de fiscales, mas atn cuando se trata de afectar derechos del procesado
o de la victima.®

De lo sostenido en estas lineas, hemos podido evidenciar que estamos ante un
modelo que sigue en el dilema de buscar un modelo que responda a una investigacion
eficaz, con respeto de los derechos. El sistema inquisitivo, es el mas eficaz en la inves-

52 Ibid., 430.1.
53 1Ibid., 495.

54 1Ibid., 483.

55 1Ibid., 483.1.

56 Ibid., 491.

57 1Ibid., 490.

58 Ibid., 567.3.

59 1Ibid., 475, 476.
60 Ibid., 477.10.
61 TIbid., 471.

62 Ecuador, Constitucion, art. 76.7. 1).
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tigacion, y el debido proceso es el que lucha para buscar los limites y la vinculacion en
definitiva el sistema mixto sigue bajo las normas procesales analizadas.

En los casos de género, se debe buscar que la investigacion se realice con enfoque
de género. Claro esta que en las normas procesales esto no se prevé. Cuales son es-
tos criterios? Existen manuales y protocolos de los cuales debemos tomar criterios de
autores expertos en la materia. Asi tenemos que, para Adriana Ortega Ortiz, sostiene
lo siguiente:

 Identificar si existen situaciones de poder por cuestiones de género dan cuenta
del desequilibrio y de la situacion de desventaja que vivia la quejosa al momento
en que ocurrieron los hechos.

*  Cuestionar los hechos y valorar (...) las pruebas desechando cualquier estereo-
tipo o prejuicio de género, a fin de visualizar las situaciones de desventaja por
condiciones de sexo o género.

* En los casos de que el material probatorio no sea suficiente para aclarar la
situacion de violencia, vulnerabilidad o discriminacion por razones de género,
ordenar (...) las pruebas necesarias para visibilizar dichas situaciones.

* Si todos los elementos mencionados no son suficientes para comprobar que
la recurrente vivio un contexto de violencia al momento de que ocurrieron, la
jueza o juez de la causa esta obligado (...) allegarse de material probatorio su-
ficiente para aclarar la situacion de violencia, vulnerabilidad, o discriminacion
por razones de género. Por tanto, debera ordenar las pruebas pertinentes para
la deteccion de violencia, que puedan incluir, peritajes psicologicos y fisicos; o
un peritaje psicosocial el cual «se centra en la experiencia de las personas afec-
tadas por violaciones a los derechos humanos, mediante el cual se analizara el
entorno psicosocial de la recurrente, asi como de las circunstancias y el medio
en que se desenvolvia.

*  De detectarse la situacion de desventaja por cuestiones de género en este caso,
el contexto de violencia familiar, la juez debera cuestionarse la neutralidad de
del derecho aplicable; evaluar el impacto diferenciado de la solucion propues-
ta para encontrar una solucion justa e igualitaria de acuerdo con el contexto
de desigualdad por condiciones de género y tomar en cuenta los efectos de la
violencia.

* Evitar el uso del lenguaje basado en estereotipos o prejuicios y (...) realizar con-
sideraciones de la sentencia que estén basadas en dichos estereotipos.®

En esa linea argumentativa, en el Ecuador, se ha logrado en esta materia, que la
organizacion institucional estatal, se estructure en judicaturas de unidades especializa-
das para violencia de género e intrafamiliar, asi mismo en la fiscalia existen unidades de
violencia de género para que investiguen esos delitos.

En las diligencias investigativas, los reconocimientos médicos forenses se debe pre-
ferir médicos del mismo sexo de la victima. Se evitaran la revictimizacion, se introdujo
el testimonio anticipado,® la camara de Gessell,* medidas de proteccion® que se orde-
nan antes de cualquier procedimiento y con la urgencia del caso. Ademas, en el caso de
violencia sexual, el sistema de salud publica creo el protocolo purpura.

63 Adriana Ortega Ortiz, “Teoria del delito con perspectiva de género”, en Manual para juzgar con perspectiva de genero en ma-

teria penal, coord. Estefania Vela Barba (México: Suprema Corte de México, 2022), 219-20.
64 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, art. 502.2 y 510.10.
65 Ibid., 510.1
66 Ibid., 558 y 558.1.
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La Corte Interamericana se ha pronunciado en las sentencias Gonzalez y otras
contra México, (caso campo algodonero);*” Lozada contra Bolivia;*® y, Guzman Alba-
rracin contra Ecuador,” en el primer caso ha desarrollado la omision en la falta debida
diligencia en la investigacion de las muertes de las mujeres, y con extrema violencia que
fueron realizadas estas muertes. La utilizacion de lenguaje con estereotipos por parte
de las autoridades del Estado mexicano. Fija los estandares para la investigacion de las
muertes violentas que involucren a mujeres. Este fallo se considera que es el que deter-
mina el camino para la tipificacion del femicidio.

El segundo fallo, se desarrollan estandares para comprender el delito de violacion y
como entender el consentimiento de la victima, y la importancia de este como elemento
constitutivo del tipo penal, que el juez no puede dejar de lado.

Y, en la altima sentencia la corte se pronuncia sobre la forma de discriminacion
en la tipificacion de tipo penales, que el lenguaje de estereotipos en los jueces cuando
mencionan que la victima es la que provoca, se enamora, la violencia estatal en el ambito
educativo. Estas decisiones ayudan a la construccion y transformacion del derecho con
perspectiva de género.

También en el momento actual la Corte Constitucional del Ecuador determind
la anomia estructural, y se sostuvo que debe legislarse el recurso del doble conforme,”
que consiste que, si existe una sentencia de inocencia y otra condenatoria, debe existir
otra sentencia que determine luego de una revision total de los hechos, juridica y de la
valoracion de la prueba y llegar a la sentencia sea de inocencia o condenatoria. La Corte
sostuvo que tanto la casacion como la revision son recursos insuficientes por la propia
naturaleza de su contenido poder lograr esta revision total de los hechos y de la prueba.

En ese sentido de debido proceso la Corte Constitucional del Ecuador, ademas, pro-
nuncioé una sentencia que la fiscalia es la Gnica que tiene la pretension punitiva” y por
lo mismo, si este sujeto procesal no interpone recurso de la sentencia sea condenatoria
o de inocencia, no se puede empeorar la situacion de juridica del procesado. Ya que la
victima solo tiene la persecucion de la reparacion. Y, ademas, la pena no esta dentro
de la reparacion, por lo mismo su recurso no tiene ese efecto.

CONCLUSIONES

1. Los criterios de control social, como el dispositivo que tiene tanto sociedad como
el Estado de interiorizar las normas de conductas o de comportamientos, con la
finalidad de que los miembros de la sociedad deban guiarse con ellas en funcion
de buscar la paz y prevenir los comportamientos antijuridicos o delictuales.

2. Lalibertad es la construccion que se forjo en toda la historia de la humanidad,
que dentro de los Estados de derecho como constitucional, es el sustento de
cualquier actividad estatal y de control social.

3. El derecho penal es una herramienta o un dispositivo, que el Estado tiene como
una forma de mantener el equilibrio entre la seguridad y la libertad.

67 Corte IDH, serie C 205, sentencia de 16 de noviembre de 2009.

68 Corte IDH, Caso Angulo Losada vs. Bolivia. “Sentencia de 18 de noviembre de 2022. (Excepciones preliminares, Fondo y
Reparaciones)”.

69 Corte IDH, serie C. 405, sentencia de 24 de junio de 2020.
70 CCE, sentencia caso 1989-17-EP, 3 de marzo de 2021.
71 CCE, sentencia Nro. 768-15/EP.20. 2 de diciembre de 2020.
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4. Labusqueda de este equilibrio determina que leyes penales y procesales penales
deben ser legisladas y luego aplicadas por los jueces.

5. Podemos darnos cuenta que, el proceso penal de control social y su elemento
disciplinario fomenta normas que restringen al maximo los derechos de los
ciudadanos, que en el analisis realizado podemos encontrar que existen insti-
tuciones del sistema inquisitivo que se encuentran vigentes hasta la actualidad.

6. Elsistema del debido proceso debe luchar frente al control social y la seguridad,
y como se han flexibilizado esas garantias, haciendo un fraude legal, cuando se
introduce dicha flexibilizacion.

7. El derecho procesal penal ecuatoriano tiene un sistema mixto de dichas ins-
tituciones de los dos sistemas, que nos llama a la reflexion que debemos ser
coherentes con la Constitucion y los Derechos como limites al poder punitivo.

8. El proceso ecuatoriano pretende ser coherente con la Constitucion, pero no
tiene dicha categoria, por cuanto el control social busca de cualquier forma
afectar la libertad.
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