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RESUMEN:

Breve revisién de la aplicacion del indebido proceso penal en la
historia de la humanidad hasta el terrorismo de Estado utilizado por los
regimenes militares de latinoamericanos para atemorizar a la poblacién.
La significacién del delito desconocido en el contexto juridico-social y la
urgente elaboracién de una verdadera politica criminal que servird como
guia y orientacién en las decisiones gubernamentales, asi como un breve
estudio de las garantias minimas del debido proceso penal a la luz de la
nueva Constitucién Politica del 2008 sin olvidar las respectivas criticas y
comentarios a la realidad judicial del Ecuador y Latinoamérica.
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1. INTRODUCCION.-

La mayor parte de las constituciones vigentes en Latinoamérica
resaltan en sus contenidos una especial orientacién a la vigencia efectiva
de los derechos fundamentales de la persona.

La relevancia de ese conjunto de derechos se observa al inicio de las
cartas constitucionales mencionadas, que en sus respectivos predmbulos
resaltan la fidelidad de los pueblos a los ideales de libertad, igualdad,
justicia, progreso, solidaridad equidad y paz, los mismos que les han
servido de guia e inspiracién en su largo transitar a través de la historia.

El estado social de derecho, término juridico constitucional que se lo
puede entender grosso modo como el sometimiento de los gobernantes y
gobernados a las normas juridicas preestablecidas, marco legal al cual
deberdn circunscribir sus actos soslayando todo capricho o interés
personal. De esta manera la esencia del Estado de Derecho estd dada por
el imperio de la ley, su obligatorio acatamiento y el destierro de toda
arbitrariedad asi como de cualquier actividad extralegal.

Es bajo la denominacién de debido proceso, que la Jurisprudencia,
concebida como Ciencia del Derecho, engloba al conjunto de garantias
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judiciales que permiten el aseguramiento efectivo de los derechos
fundamentales de todos los ciudadanos fijando los limites al poder san-
cionador (jus puniendi) de los Estados de Derecho.

Si bien la institucién juridica del debido proceso estd vinculada a
varias esferas del derecho, es en el &mbito penal donde adquiere mayor
significancia juridica en atencién al valor de los bienes juridicos com-
prometidos, en especial, el de la libertad personal.

2.  EL PROCESO INDEBIDO EN LA HISTORIA.-

El debido proceso es una conquista paulatina de la humanidad que
durante muchas centurias estuvo sumida en el oscurantismo, que se
manifestaba en un principio a través de practicas inveteradas denigrantes
al ser humano y mds tarde en abusos, arbitrariedades y tropelias em-
pleadas para sojuzgar al pueblo por parte de gobiernos autdcratas. Por
tanto era necesario el fijar un limite legal al poder represivo del Estado
que si bien hasta hoy no ha logrado evitar su desbordamiento, por lo
menos después de muchos siglos de injusticias y atropellos, ha permitido
atemperarlo.

El tratadista Pedro Pablo Camargo acota lo siguiente: “En las épocas
primitivas de la humanidad no existia proceso sino autojusticia, esto es
vindicta. Los poderosos y los fuertes disponian, a su arbitrio, de la vida,
la libertad y los bienes de los débiles y subyugados, pues la historia de
los derechos humanos es, a grandes rasgos, la lucha incesante de los opri-
midos contra los opresores, de los débiles contra los fuertes y los explo-
tados, que siempre han sido mayoria, contra los grupos de explota-
dores™.

Me permito a continuacién ejemplificar algunos momentos de
barbarie que ha padecido la humanidad en épocas pretéritas:

2.1. Galileo y la Sombra de la Inquisicién.-
Se han escrito decenas de libros sobre los abusos cometidos por el

Tribunal del Santo Oficio contra las personas acusadas de herejia. El
principal abuso era el procedimiento empleado al momento de juzgar

* PEDRO PABLO CAMARGO, El Debido Proceso, pagina 19.
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los delitos contra la fe. Es que la tinica verdad que existia para el tribunal
era la contenida en la acusacién siendo indiferente para sus integrantes
los argumentos esgrimidos por la defensa de los acusados, quienes al
final del indebido proceso eran castigados con determinadas torturas e
inclusive con la pena de muerte.

Una de las personas que debi6 traicionar sus creencias a cambio de
proteger su vida fue el Matematico, fisico y astrénomo italiano, Galileo
Galilei, principal detractor del Geocentrismo (teoria astronémica que
consideraba la Tierra como centro del universo) y propugnador del sis-
tema copernicano o heliocéntrico (teoria astronémica que consideraba al
Sol como centro del universo).

El defender la teoria del heliocentrismo ocasioné que en el afio de
1633 un decreto de la Congregacién del Santo Oficio le declaraba culpa-
ble por profesar una tesis herética. Galileo durante el proceso debi6 so-
portar varios interrogatorios y fue amenazado con el tormento. A la
sentencia del tribunal sigui6 el abandono de sus creencias, por lo que
Galileo rechazé el sistema copernicano y fue obligado a pronunciar de
rodillas la abjuracién publica de su doctrina. Condenado a cumplir una
orden de arresto domiciliario, se le permitié vivir en la localidad de
Arcetri, cerca de la ciudad de Florencia donde permanecié bajo vigilan-
cia de la Inquisicién.

2.2. El Proceso de Salem o la Caza de Brujas.-

La villa puritana de Salem, ubicada cerca de la bahia de Massa-
chussets, fue el escenario de uno de los casos de histeria colectiva més
famosos en la Historia y que desembocé en el afio de 1692 en una espiral
de mentiras, acusaciones, torturas y ejecuciones de decenas de personas,
especialmente mujeres jovenes.

Las crénicas sefialan los extrafios y supuestos ataques que sufrieron
las nifias Elizabeth y Abigail Parris, quienes eran objeto de mordidas,
visiones y molestadas por seres invisibles, atribuidos supuestamente a
un embrujamiento por parte de Tituba, una esclava antillana, quien al
momento de ser interrogada se salvé de la muerte incrimindndose y
acusando a otros vecinos de brujeria originando una de las persecucio-
nes de brujas mds famosas de Estados Unidos y el mundo.
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2.3. El Gamonalismo en América.-

Es verdad meridiana de nuestra historia que un proceso indebido se
aplicaba en algunos rincones del pais, especialmente en las dreas rurales,
en donde las familias de campesinos se encontraban sojuzgadas y explo-
tadas por caciques desalmados, grandes terratenientes que regentaron
grandes extensiones de tierra de los paises latinoamericanos. Me refiero
a auténticos sibaritas que a través de su poder politico y econémico
ejercieron grandes influencias sobre las autoridades en las pequerias
poblaciones, para arrebatarles las tierras a humildes campesinos,
endeudarlos y obligarlos a trabajar en condiciones inhumanas durante
generaciones.

Esta realidad rural se configuré en Latinoamérica como la ver-sién
criolla del Sistema Feudal que se desarroll6 en la Europa medieval.

Era tan aterradora la actitud canallesca de estos terratenientes,
verdaderos rapifiadores de la dignidad y la libertad personal, que no se
contentaron con expoliar las tierras de los comuneros a través de argu-
cias legales o con encarcelar sin férmula de juicio a cualquier campesino
que reclamara por sus derechos, sino también con atemperar su sala-
cidad a través de la implantacién de un jus prima noctis local (Derecho de
Pernada), siendo el objeto de la obligacién cualquier novia, esposa, o hija
en edad nadbil del campesinado.

2.4. El Holocausto Latinoamericano

Con ésta denominacién me quiero referir al genocidio practicado en
algunos paises latinoamericanos, que durante décadas tuvieron que vivir
bajo la terrible represién de determinadas dictaduras, por ejemplo, Chile
y Argentina, en que la dignidad de sus habitantes fue expoliada por
perversos liberticidas; una verdad que fue sacramentada por afios y
develada de manera reciente por denuncias, testimonios y el apareci-
miento de fosas con los restos de miles de personas que se encontraban
desaparecidas. Debo mencionar que hasta hoy muchas de las osamentas
que han sido encontradas no han podido ser identificadas.

Los panegiristas de las tiranfas no deberfan ser tan desmemoriados
o es que ya olvidaron a las victimas que fueron inmoladas en Santiago
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de Chile o el dolor de las madres de la plaza de Mayo, en Argentina. Es
inaceptable que en décadas pasadas se haya pretendido cobijar la ver-
dad con el manto de la impunidad a través de las leyes de Punto Final y
Obediencia Debida, que no fueron mds que aberraciones juridicas que
estaban refiidas con la Constitucién y con los Tratados Internacionales,
creadas por oscuros intereses para engavetar pruebas abrumadoras e
irrefutables del holocausto producido al sur del continente y asi premiar
con la impunidad a los perpetradores de crimenes de lesa humanidad.

2.5. La Operacién Céndor

El genocidio cometido por las dictaduras latinoamericanas fue el
resultado de un plan execrable dirigido a opositores, estudiantes, perio-
distas, religiosos y toda aquella persona que se atreviera a ejercer su
derecho a la libertad de opinién y de expresién del pensamiento en cual-
quier forma, la prohibicién de actividades politicas, censura a los medios
de comunicacién, asi como la conculcacién de otros derechos fundamen-
tales.

Este plan macabro de represién total contemplé entre otras
medidas, la estrecha colaboracién de los organismos de inteligencia de
las dictaduras del Cono Sur, la identificacién, vigilancia, detencién sin
férmula de juicio y retorno de cualquier ciudadano que se encontrara
refugiado en los pafses involucrados, la capacitacién de policias y
soldados en técnicas de tortura por parte de especialistas extranjeros, la
creacién de cérceles clandestinas y modernos campos de concentracién,
lugar idéneo para la realizacién de los interrogatorios y la aplicacién de
un verdadero repertorio de métodos de tortura, tales como las golpizas
diarias, las descargas eléctricas, el submarino, mutilaciones, latigazos, la
capucha, el levantamiento de uiias, la introduccién de objetos y peque-
fios animales en la vagina, afectacién del suefio con ruidos insoportables,
mantener al detenido en estrés permanente mediante rituales falsos de
fusilamiento, la inmersién de la cabeza del prisionero en excrementos, el
obligar a la persona detenida a tener relaciones sexuales con sus familia-
res, las quemaduras en determinadas partes del cuerpo, la obligacién de
comer clavos y otras atrocidades.

A estos suplicios debemos agregar los frecuentes cateos y rastrilla-
jes, pues toda persona es sospechosa de delitos contra la seguridad
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interna del Estado; la elaboracién de falsas acusaciones contra los presos
de conciencia, la desaparicién forzosa de estudiantes, profesores, diri-
gentes politicos, abogados, periodistas, religiosos, sindicalistas y empre-
sarios; asi como las ejecuciones extrajudiciales, el secuestro de los hijos
de detenidos y su posterior cambio de identidad, la utilizacién de perros
entrenados para atacar a las victimas, las violaciones masivas y abusos
sexuales perpetrados especialmente a mujeres-algunas de ellas en estado
de gestacién- a nifios y adolescentes. No podemos olvidar los vuelos
nocturnos sobre el mar para deshacerse de los opositores politicos. Este
catdlogo espeluznante es solo una pequefia muestra del terrorismo de
Estado causado por algunos regimenes militares de América Latina.

Las alas del condor también fueron desplegadas y vistas en Centro-
américa, especialmente en Guatemala, Nicaragua y El Salvador, donde
la guerra sucia y las “operaciones de limpieza” por parte de los famosos
escuadrones de la muerte, ocasionaron en algunos casos el exterminio de
poblados enteros dejando una estela de sangre por todo el continente.

3. OSCURANTISMO JUDICIAL EN EL SIGLO XXI.-

Debo afirmar ni las taras de la democracia, ni las miserias del poder
politico, han constituido jamés 6ébice alguno para el transformamiento
de los derechos humanos en los tltimos lustros y que se refleja en la am-
pliacién de su esfera de proteccién constituyendo un baluarte frente al
poder del Estado, pues fija de manera definitiva los lindes improfana-
bles que lo circundan.

Es que el poder del Estado es insolente, atrevido, irrespeta dichos
hitos y apisona de manera cotidiana los derechos intocables de la
ciudadania.

Uno de los autores que supo evidenciar esta realidad fue el escritor
checo en lengua alemana, Franz Kafka, quien en su elogiada obra “El
Proceso”, nos muestra las tribulaciones del protagonista, Joseph K, un
modesto empleado de banco, quien representa al ciudadano comidn que
de manera stbita puede verse victimizado por una marafia judicial
indolente y despiadada, en la que su estado juridico de inocencia es
socavado de manera paulatina hasta llegar al despojamiento de su
dignidad.
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Pero la verdad no dista mucho de los personajes del universo
narrativo kafkiano, ya que en la actualidad, no obstante la dinamia de la
ciencia juridica, se mantienen los rezagos de un sistema procesal que
amenaza con rasgar el tejido social, en donde la actuacién ad libitum de
ciertos fiscales y jueces, permiten la aplicacién de una justicia sesgada
por oscuros intereses. Es que en aquellos paises que no han podido
liberarse de las ataduras de la corrupcién, como el Ecuador, es inevitable
que el poder punitivo del Estado tenga un sesgo politico, lo cual lo hace
mads proclive a franquear los linderos de la legalidad.

Un ejemplo del fracaso del sistema de justicia penal en algunos
paises latinoamericanos es la sobrecarga procesal existente en las
judicaturas, debiendo los fiscales y jueces multiplicarse para poder estar
presente en las audiencias preliminares y de juzgamiento. Me permito
formular una interrogante: ;Qué sucede con la aplicacién de los princi-
pios constitucionales de la inmediacién, celeridad y eficiencia en la
administraciéon de justicia? En algunos paises de la regién los men-
cionados principios de inmediacién, celeridad y eficiencia no se estdn
cumpliendo por la falta de recursos humanos.

La tragicomedia judicial latinoamericana se evidencia en pafses
como el Ecuador donde los procesos penales no son sustanciados a la
brevedad posible, quedando muchas personas privadas de su libertad
personal durante meses y afios y algunas de ellas sin férmula de juicio.

Es increible que en el siglo XXI existan personas privadas de su
libertad personal durante muchos afios porque no pueden sufragar los
gastos de una pensién alimenticia. Me refiero a padres desempleados,
que se encuentran en extrema pobreza y que por su critica situacién no
han podido cumplir oportunamente con su obligacién de prestar
alimentos, y lo que es peor atin, el Estado no le brinda ninguna oportuni-
dad de trabajar en el lugar de reclusién. ;Es acaso una nueva modalidad
de la cadena perpetua que se estd aplicando en América?

Pero maés increible es la tropelia realizada por parte de miembros de
la Policfa Judicial, quienes de manera cotidiana impiden a los abogados el
dialogar y asesorar debidamente a sus clientes, imponiendo horarios ab-
surdos de una y dos horas al dia para visitas de los familiares y letrados,
incomunicando durante 22 y 23 horas a los detenidos, dejandolos de esta
manera en estado de indefensién.

188



PROCESO PENAL Y DERECHOS HUMANOS

Los agentes de la autoridad no entienden todavia que el detenido
jamds puede ser incomunicado, que el derecho a la defensa es inviolable
o que el derecho que tiene el detenido a permanecer en silencio es una
garantia sacralizada en la Constitucién.

El Sistema Procesal Penal Acusatorio que se ha implantado en la
legislacién procesal de los paises de la regién, si bien ha permitido
pequeiios cambios en cuanto a la infraestructura de la Administraciéon de
justicia, no ha contribuido a la celeridad procesal y s6lo se ha maquillado
una terrible realidad que padecen a diario los abogados y la ciudadania
en los tribunales de Justicia.

Se ha llegado al extremo en algunos distritos judiciales, de que sean
las partes procesales y los propios abogados quienes tengan que llevar
papel a las judicaturas para el despacho oportuno de las providencias en
los respectivos juicios.

4. PROCESO PENAL Y MUNDO GLOBALIZADO.-

Es con la abrogacién del sistema inquisitivo y la vigencia del sistema
penal acusatorio, que los pafses latinoamericanos se integran a las
modernas tendencias de la doctrina penal y procesal penal, que se resu-
me en un nuevo enfoque, en una nueva actitud del cuerpo social frente al
fenémeno criminal, y que necesita como herramienta bdsica una politica
criminal que esté acorde con los desafios que presenta el nuevo milenio.

La insercién de nuestra regién a un mundo globalizado requiere de
nuevos mecanismos juridicos para confrontar a una de las facetas mads
terribles del Fenémeno criminal como es la corrupcién, verdadera pan-
demia que se proyecta a niveles inimaginables. De nada sirvi6é en el
pasado la utilizacién de un exagerado poder represivo por parte del
Estado como parte de una politica criminal ineficaz, mas bien los resulta-
dos fueron contraproducentes pues lo que se consiguié fue aupar la
actividad criminal, se logré la consolidacién del imperio de la impune-
dad, se violentaron en forma desmesurada los derechos y garantias de las
personas, se dictaron sentencias inicuas que condenaron a personas ino-
centes y permitié el acrecentamiento de la desesperanza y la resignacién
de un pueblo por alcanzar una verdadera justicia penal.

189



DR. JONHN ALMEIDA VILLACIS

Estas garantfas de rango constitucional tienen un marco juridico
protector a nivel internacional, verdadera égida normativa que delimita
atn mads el poder represivo del Estado al momento de responder a la
conducta lesionadora de un bien juridico de mucha significacién social y
reafirma la intangibilidad de los derechos del ciudadano y en especial del
encartado, aspirando lograr un proceso justo en beneficio no sélo del
imputado sino también de la pretendencia punitiva del Estado.

De esta manera el debido proceso se constituye en la piedra angular
sobre la cual descansa el Derecho Procesal Moderno.

5. EL DELITO DESCONOCIDO.-

El fenémeno criminal tiene su propia dinamia, avanza de manera
simultdnea con los progresos cientificos y tecnolégicos del nuevo milenio,
apareciendo en el gran teatro de la vida nuevas conductas desviadas que
lesionan bienes juridicos de mucha significacién social y que deben ser
interpoladas de manera 4&gil en los diversos regimenes penales del
mundo.

La globalizacién de la criminalidad se hace evidente con el aumento
de la delincuencia profesional y la criminalidad de cuello blanco -siempre
privilegiada con una corona de impunidad- que se hace presente a través
de los delitos financieros, de las amplias redes de pornograffa infantil, el
trafico de armas, 6rganos y de drogas, el lavado de activos, La trata de
blancas, el coyotaje, la prostitucién de nifios y adolescentes; que son con-
ductas antijuridicas no excluyentes, sino complementarias, que se
encuentran profundamente interrelacionadas, cobijadas por los principa-
les sindicatos del crimen y grupos delictivos organizados, con la
permisividad de autoridades obsecuentes, de tal manera que cada acto
ilicito constituye el eslabén de una larga cadena de explotacién que
aprisiona a los grupos mas vulnerables de la poblacién.

El poder de la opinién publica se hace presente para alertar sobre la
globalizacién del crimen organizado y para criticar la existencia de
normas penales arcaicas en los ordenamientos juridicos, asi como la
ausencia de tipicidad frente a nuevas formas de criminalidad, por lo que
se hace indispensable la inclusién de nuevas figuras de delito para
castigar con severidad a los hacedores de estas conductas reprochables.
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La presencia de los criminales sin fronteras ha preocupado a la
Comunidad Internacional, por lo que se han iniciado acciones concretas y
efectivas para contrarrestar el enorme poder que enarbola el crimen
organizado. Una de las medidas oportunas fue La Convencién de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
instrumento internacional empleado como herramienta juridica bdsica
para bregar contra los principales sindicatos del crimen.

Del numeroso articulado del citado instrumento internacional,
podemos destacar que se entiende por grupo delictivo organizado: “al
grupo estructurado de tres o mds personas que exista durante cierto
tiempo y que acttie concertadamente con el propédsito de cometer uno o
mads delitos graves o delitos tipificados con miras a obtener, directa o
indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden
material”.

Es necesario acotar que el problema delictivo originado por los
criminales sin fronteras, es mas grave en el mundo, pues no debemos
olvidar que todo dato estadistico publicado por las ONG’s o cualquier
organismo nacional o internacional, s6lo hace referencia a la criminalidad
aparente y no a la real, ya que existe la cifra negra de la criminalidad,
verdadero espacio de penumbra en las estadisticas delictivas, debido a
la cantidad exorbitante de delitos no denunciados y registrados, y que a
criterio de algunos cultivadores de las Ciencias Penales, puede ser mucho
mayor que las infracciones conocidas por la colectividad.

Es que el delito desconocido se manifiesta a través de una crimi-
nalidad oculta, invisible para las autoridades, que no consta en los
registros policiales y a pesar de su crecimiento exponencial, es imposible
de ser cuantificada por parte de los especialistas.

La corrupcién enraizada en muchos paises del mundo es sin duda el
principal elemento catalizador de los delitos invisibles, al favorecer con
un marco de impunidad a los lesionadores de bienes juridicos legalmente
tutelados. La ausencia de punicién causada por los numerosos vacios
legales, por la falta de investigaciéon del delito o por la desidia de la
administracién de justicia penal, ha acrecentado la inobservancia de
preceptos juridicos prohibitorios y la proliferacién de nuevas formas de
criminalidad.
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Es la corrupcién el principal impedimento para develar una realidad
criminal que carcome los cimientos mismos de nuestra sociedad. El
descreimiento de los ciudadanos hacia las Instituciones Politicas, ha
originado una actitud pasiva frente a los eventos delictivos y a sufrir en
silencio y con impotencia sus resultados nefastos.

No en vano un distinguido fil6sofo, afirmaba hace mucho tiempo,
que las leyes son como las telaraiias: los insectos pequefios quedan
atrapados en ellas; los insectos grandes las rompen.

6. LA NUEVA POLITICA CRIMINAL.-

El Ecuador no podia estar exento a los avances del Derecho Procesal
Penal en todo el hemisferio por lo que era indispensable, dado la obso-
lescencia de la ley Adjetiva, reformas estructurales al Sistema Procesal
Penal, herramienta juridica que hasta ese momento era ineficaz para
responder con solvencia al fenémeno criminal y para garantizar la
incolumidad de los derechos de los asociados.

El proceso penal acusatorio ha despertado el interés de la comu-
nidad al convertirse en uno de los elementos cardinales de una nueva
politica criminal, instrumento necesario para que el cuerpo social pueda
enfrentar con éxito al fendmeno criminal pero respetando los derechos
inherentes a la dignidad del ser humano.

Nos referimos a una Politica Criminal Democrética Liberal que se
sustenta en la limitacién del poder punitivo del Estado (potestad punitiva
que comprende la determinacién del delito, investigarlo, el juzgamiento
de la conducta delictuosa y la punicién de su hacedor) y ello es factible a
través de una serie de principios delimitadores, tales como: la minima
intervencién estatal, la Legalidad de los delitos y de las penas, la
Proporcionalidad, y la Culpabilidad.

El Estado ecuatoriano y algunos paises latinoamericanos se deben
preocupar por adoptar de manera urgente una nueva y verdadera
Politica Criminal, que sirva de guia y orientacion en las decisiones
gubernamentales que se escojan para responder con eficacia al
fenémeno criminal. Hablo de una politica criminal que contemple un
sistema procesal penal acusatorio que investigue con transparencia,
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exhaustividad y responsabilidad la comisién del delito y que castigue con
severidad a los delincuentes, pero respetando las garantfas constitu-
cionales del debido proceso penal.

7. LAS GARANTIAS MINIMAS DEL DEBIDO PROCESO PENAL.-

Para contrapesar los abusos del ius puniendi del Estado, los
ordenamientos constitucionales de la regién, interpolan entre sus apar-
tados a un derecho humano fundamental, el derecho al Debido Proceso,
institucién juridica amparadora, que engloba todas aquellas magnas
garantias judiciales minimas de las personas.

A continuacién me permito sefialar las principales garantias
judiciales minimas y son las siguientes: El principio de legalidad y de
reserva penal, que se resume en La legalidad de los delitos ( Nullum
crimen sine previa lege poenali), la legalidad de las penas ( Nulla poena
sine previa lege), el principio procesal de que no hay pena sin un juicio
previo (Nulla poena sine previa iuditio), la situacién juridica de
inocencia (status inocentiae), el derecho de defensa (Nemo iudex sine
defensione), el derecho a no incriminarse a si mismo (Nemo tenetur se
ipsum prodere) la garantia del juez natural, independiente e imparcial, el
juicio pudblico e imparcial sin dilaciones indebidas, la irretroactividad de
toda ley y la favorabilidad de la ley penal (favor rei), el derecho de toda
persona a no ser juzgado y penado més de una vez por el mismo delito
(Non bis in idem) y la cosa juzgada (res iudicata).

8. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD.-

Se puede aseverar de forma categérica que la ley y solo la ley, es la
tnica fuente en Derecho Penal. De esta manera la legalidad se ha
constituido en la base del Ordenamiento Juridico Penal, en el principio
cimental sobre el cual se ha edificado la doctrina penal moderna.

La expresién del principio de legalidad es el aforismo juridico latino:
“NULLUM CRIMEN SINE LEGE, NULLA POENA SINE LEGE”, cuya
castellanizacién es la siguiente: No hay delito sin ley previa, no hay pena
sin ley previa. El principio exige que el delito y la pena se encuentren
sefialados en la ley penal escrita y que ésta no admita otra interpretacién
que la estricta, la norma juridico penal debe determinar en forma clara la
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descripcién de la conducta reprochable para evitar la interpretacién
analdgica.

Para entender la importancia y valor histérico de este principio,
debemos sefialar que en Espafia aparece expresado por primera vez en
los Fueros de Aragén y, en especial, en la compilacién de Huesca de 1247,
donde se intentaba asegurar al individuo que sélo podria ser detenido,
procesado y juzgado conforme a las leyes existentes y que seria
condenado por hechos considerados delictivos por leyes anteriores.

El principio de legalidad constituye un limite al poder punitivo
del Estado, y lo hace merced a la aplicacién de tres mecanismos:

1. Ley Previa.- No hay delito ni pena sin una ley penal establecida con
anterioridad.

2. Ley Estricta.- El legislador debe de establecer con claridad y
exactitud al hecho delictivo, es decir, debe elaborar la norma
juridica con exhaustividad.

3. Ley Escrita. Este mecanismo establece que el texto legal es resultado
de la labor que realiza la funcién Legislativa.

El principio fue consagrado en Filadelfia, en la Declaracién de los
Derechos del Hombre y de alli paso a Francia, en la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano. Este principio ha sido incorpora-
do en los Sistemas Juridicos de casi todos los pafses del mundo asi como
en el plexo normativo internacional sobre Derechos Humanos.

Esta renombrada garantia de libertad y seguridad ha sido sacrali-
zada en la Constitucién Politica del Ecuador en su articulo 76 numeral 3,
con el siguiente tenor: “Nadie podré ser juzgado ni sancionado por un
acto u omisién que, al momento de cometerse no esté tipificado en la ley
como infraccién penal, administrativa o de otra naturaleza, ni se le
aplicard una sancién no prevista en la Constitucién o la ley...”

Para complementar el breve andlisis del principio de legalidad, es

indispensable referirnos al tema que versa sobre la eficacia de la ley
penal, y en particular a su validez temporal. Para resolver las constantes
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dubitaciones que se presentan en la praxis juridica en lo concerniente a la
eficacia de la norma juridico penal, los cultivadores de las Ciencias
Juridicas recurren a dos principios existentes en el Derecho Criminal, y
que se constituyen en herramientas bésicas para poder solventarlas.

Estas herramientas son los principios de la retroactividad y el de la
ultractividad de la ley penal mds favorable.

La Retroactividad de la Ley Penal mas favorable.-

El principio general que rige en el Derecho sobre la temporalidad de
la ley es el de la irretroactividad de la ley. En el Derecho Penal existe una
excepcidn, y es aquella en que se aplica la ley nueva que es mds favorable
al reo, no obstante, el hecho criminoso se haya realizado bajo el imperio
de la ley precedente.

El tratadista colombiano, Alfonso Reyes Echandia, nos clarifica lo
que debe entenderse por ley mds favorable al explicitar: “Es aquella que
modifica la precedente eliminando una figura delictiva, disminuyendo la
gravedad del delito y sujetdndolo a una sancién mds leve o creando
causas de justificacién o excusa o exigiendo querella de parte para iniciar
la accién y, en general, la que en alguna forma mejora la situacién del

delincuente”?®.

La Ultractividad de la ley Penal mas Favorable.-

Este principio significa la aplicacién de una ley anterior, abrogada,
que beneficia al delincuente, bajo cuyo imperio se consumé el delito,
prevaleciendo frente a la ley ulterior mas severa.

9. LA SITUACION JURIDICA DE INOCENCIA.-

Uno de los presupuestos del debido proceso es el estado juridico de
inocencia que goza una persona y estd preceptuado en casi todos los
ordenamientos juridicos vigentes. La presuncién juris tantum de ino-
cencia es universal, pues estd también contemplada en el Articulado

3 ALFONSO REYES ECHANDIA, Derecho Penal, pagina 62.
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internacional sobre Derechos Humanos, igualmente estd consagrada en el
articulo 76 numeral 2 de nuestra Constitucién Politica que prescribe lo
siguiente: “ Se presumird la inocencia de toda persona, y serd tratada
como tal, mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucién
firme o sentencia ejecutoriada”.

Por su parte, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en
su informe No. 5/96, caso 10.970, consigné: “En el procedimiento penal,
el onus probandi de la inocencia no le corresponde al imputado; por el
contrario, es el Estado quien tiene la carga de demostrar la culpabilidad
del procesado...” El imputado “no tiene necesidad de probar su ino-
cencia, construida de antemano por la presuncién que lo ampara, sino
que, quien condena debe construir completamente esa posicién, arri-

bando a la certeza sobre la comisién de un hecho punible”.

Es que el estado juridico de inocencia, mal llamado presuncion de
inocencia por cuanto lo que se presume es la culpabilidad y no la
inocencia del encartado, es uno de los postulados bdsicos de todo
Sistema Procesal Penal y por lo tanto, gozan todos los habitantes, status
que significa que antes y durante el enjuiciamiento penal se considera
que la persona es inocente hasta que una sentencia en firme no desvirtte
dicha aseveracion.

Es un principio que en la actualidad amerita en cuanto a su respeto,
una mayor concienciacién por parte de todos los estamentos de la
sociedad pues la dificil coyuntura politica en la que se desenvuelven los
paises latinoamericanos permite que la profusién de denuncias ante los
Medios de Comunicacién, especialmente la televisién, produzca una
verdadera estigmatizacion social de la persona que ha sido objeto de
una delacién. Es que en la praxis observamos como la exhibicién en los
noticieros de las imdgenes de ciudadanos que son vinculados con la
comisién de algtn delito originan un adelantado reproche por parte de la
colectividad. Lo mds preocupante es que si cotejamos la gran cantidad de
denuncias con el escaso ntimero de sentencias condenatorias ejecutoria-
das, llegaremos a la conclusién que la diferencia es abismal. Es necesario
recalcar que un atisbo de delito es insuficiente para resquebrar el estado
juridico de inocencia de la persona.

4 ]OSE CAFFERATA NORES, Proceso Penal y Derechos Humanos, pdgina 71.
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Es necesario sefialar y criticar la falta de prontitud e indiferencia del
poder medidtico para informar la verdad, cuando después de una pro-
funda investigacién policial, cambia la situacién juridica del sospechoso
al haberse desvanecido todos los indicios de culpabilidad y la persona es
dejada en libertad por orden de la autoridad judicial competente. La
respuesta es muy sencilla: El escandalo es noticia y vende, pero la
informacién sobre la verdad de los hechos no le interesa a nadie.

Los ciudadanos debemos tener presente que el proceso penal de por
si, es una tortura para el imputado.

El eminente tratadista italiano, Francesco Carnelutti, manifestaba lo
siguiente:

“Desgraciadamente, la justicia humana estd hecha de tal manera que
no solamente se hace sufrir a los hombres porque son culpables sino
también para saber si son culpables o inocentes.

“El hombre cuando sobre él recae la sospecha de haber cometido un
delito, es dado ad bestias, como se decfa en un tiempo de los condenados
ofrecidos como pasto a las fieras. La fiera, la indomable e insaciable fiera,
es la multitud. Apenas ha surgido la sospecha, el imputado, su familia, su
casa, su trabajo, son inquiridos, requeridos, examinados, desnudados, a
la presencia de todo el mundo. El individuo, de esta manera, es conver-
tido en pedazos. Y el individuo, recordémoslo, es el tnico valor que
deberia ser salvado por la civilidad””.

En definitiva, la responsabilidad probatoria para verificar la
hipétesis acusatoria es del Estado. De tal manera que tanto el Estado al
ejercer el jus puniendi le corresponderd reunir el acervo probatorio
necesario para enervar el estado juridico de inocencia del que goza el
posible titular de la conducta criminosa y pueda ser objeto de punicién.

Lo expuesto se simplifica trayendo a colacién el aforismo juridico
Onus probandi incumbit Acusationis (La carga de la prueba incumbe al
acusador).

* FRANCESCO CARNELUTTI, Las Miserias del Proceso Penal”, pagina 49.
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10. EL DERECHO A LA TUTELA JURIDICA Y LA IMPAR-
CIALIDAD DE LOS JUECES.-

La Carta Magna del Ecuador sefiala en su articulo 75 que “toda
persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva,
imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecién a los prin-
cipios de inmediacién y celeridad; en ningtn caso quedard en indefension.
El incumplimiento de las resoluciones judiciales serd sancionado por la ley”.

Es una disposicién constitucional muy similar a otros preceptos legales
de la regién que sacraliza el derecho a la tutela juridica y que en definitiva
pretende una respuesta inmediata y efectiva para aquella persona que ha
visto barrenado sus derechos.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos en su articulo
25 establece en términos generales la obligacién del Estado de proveer a los
ciudadanos sometidos a su jurisdiccion una debida proteccién judicial
cuando alguno de sus derechos ha sido quebrantado, siempre que este
derecho le sea reconocido por la Convencién, por la Constitucién o las leyes
internas del Estado.

Debemos clarificar que la tutela judicial efectiva también le
corresponde al sujeto pasivo del delito, es decir, la victima, quien ha visto
el enervamiento de su garantia fruto de la transgresién a la norma
juridico penal. La tutela juridica debe ser efectiva en cuando impide que
se mantenga la lesion a los derechos insitos de las personas y su posterior
reparaciéon por los dafios originados como consecuencia de la perpe-
tracién del delito.

Uno de los aportes mds significativos de la Normativa Suprana-
cional sobre Derechos Humanos es en la gran relevancia que se le otorga
a la imparcialidad de los tribunales y de las personas que lo componen,
principio del que se deriva la necesidad de la independencia de los
jueces.

La imparcialidad supone que el tribunal o juez no tiene opiniones
preconcebidas sobre el caso sub judice.

Ya en la antigua Grecia el pueblo heleno veneré durante mucho
tiempo a la diosa Temis que es la personificaciéon de la ley divina
representada como una mujer con los ojos vendados portadora de una
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espada y una balanza, simbolos de la justicia y de la observancia de las
leyes.

No hay que olvidar que el vasallaje judicial o ausencia de
imparcialidad de los jueces, constituye una grave atentacién contra el
principio de seguridad juridica de las personas.

Debe ser imparcial en cuanto no se pondrdn cortapisas a los
derechos de los litigantes durante el proceso penal, asi como el accionar
del 6rgano jurisdiccional competente estard enmarcado en la ley y su
resolucion serd fruto del andlisis exhaustivo de las pruebas introducidas
al proceso, condicién sine qua non para el destierro de sentencias inicuas
que socavan la justicia y catalizan el imperio de la impunidad.

Es inconcebible que algunos Parlamentos latinoamericanos, en su
condicién de depositarios de la voluntad popular y méximos custodios
del Ordenamiento Juridico vigente, acostumbren a insubordinarse
contra el imperio de la juridicidad, a ultrajar a la Constitucién politica y
avasallar a la funcién Judicial, y lo que es més grave atin, celebrar con la
mayor desfachatez y pomposidad el profanamiento de una sacrosanta
garantfa ciudadana: la independencia de los jueces.

El pretender alcanzar espacios de poder derrocando al gobernante
de turno y cambiar por la fuerza a los integrantes de las demds funciones
del Estado, deslegitima todo accionar dirigido a ese objetivo y ocasiona a
largo plazo la repulsa ciudadana. El utilizar a la justicia como una
herramienta para satisfacer odios personales y alcanzar beneficios
econdémicos, es una practica comun por parte de muchos legisladores de
la region, y los juzgadores se convierten en simples fantoches de una
tragicomedia judicial que erosiona cada vez mds a la escasa seguridad
juridica existente.

Los politiqueros son las primeros en rechazar de plano la existencia
de seguridad juridica pues solo les interesa pescar a rio revuelto y
aprovechar el caos y la anarquia para satisfacer sus protervos fines. La
ausencia de seguridad juridica ocasiona graves problemas como la
alteracién del orden ptblico, la incorrecta aplicacién del ordenamiento
juridico, la falta de certeza en las decisiones judiciales, el aumento de los
conflictos sociopoliticos, el agravamiento de los problemas socio-
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econémicos, La conculcacién cotidiana de los derechos y garantias
constitucionales, el irrespeto a las autoridades y el no acato a las leyes
vigentes.

Es preocupante la actitud de algunos legisladores y gobernantes,
que hasta hoy, a pesar de la abundante literatura juridica nacional e
internacional, no comprenden que la efectiva vigencia de las garantias
constitucionales se afinca en la emancipacion de la funcién Judicial.

La liberalizacién de la justicia de la férula partidista estd sacralizada
no sélo en los cdnones constitucionales, sino reafirmada en la preceptiva
Supranacional sobre Derechos Humanos.

El Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del
delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Mildn en 1985
adopté una serie de Principios Basicos relativos a la independencia de la
judicatura. Mencionemos algunos de ellos:

1. La independencia de la judicatura sera garantizada por el Estado y
proclamada por la Constitucién o la legislacién del pais. Todas las
instituciones gubernamentales y de otra indole respetardn y acatardn
la independencia de la judicatura.

2. Los jueces resolverdn los asuntos con imparcialidad, basdndose en los
hechos y en consonancia con el derecho, sin restriccién alguna y sin
influencias, alicientes, presiones, amenazas o intromisiones indebi-
das, sean directas o indirectas, de cualquier sector o por cualquier
motivo.

Como corolario al presente apartado, me permito indicar que es tal
la relevancia del papel del juez y artifice principal para la transformacién
moral de un pafs, que Aristételes, manifestaba que: “ir al juez es ir a la

justicia, porque el juez nos representa la justicia viva y personificada”®.

11. LA PROTECCION ESPECIAL DE LA VICTIMA Y SU NO
REVICTIMIZACION.-

El articulo 78 inciso primero de la nueva Constitucién Politica
establece que las victimas gozardn de proteccién especial y se les

6 ARISTOTELES, Moral, a Nicémaco, pagina 121.
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garantizara su no revictimizacién, particularmente en la obtencién y
valoracién de pruebas.

Es necesario el aumento progresivo del presupuesto anual para el
Programa de Proteccién de Victimas y Testigos que mantiene la Fiscalia.
Este dinero permitird el incremento o mejoramiento de los albergues
existentes y sobre todo, la existencia de mds casas de seguridad para
proteger a victimas, testigos y familiares. En los casos de delitos de
explotacién sexual comercial, narcotréfico y lavado de activos, la sitta-
cién es mds grave por la existencia de bandas delictivas nacionales e
internacionales muy peligrosas. La presentacién de testigos claves por
parte de la Fiscalia durante una Audiencia de Juzgamiento puede llevar
a la condena de estos delincuentes profesionales. Es necesaria la sus-
cripcién de convenios con Empresas Privadas, Organizaciones no
Gubernamentales, Municipios y Ministerios para que coadyuven con
recursos humanos, materiales y econémicos, al éxito del programa de la
Fiscalfa y al mantenimiento de los centros de seguridad.

El abuso sexual de nifios y su no revictimizacién.-

Una de las soluciones para evitar la exposicién de los nifios que han
sido victimas de abuso sexual y otros delitos a la vordgine medidtica y a
los largos y tediosos interrogatorios judiciales, es la utilizacién por parte
de la administracién de justicia penal de la cdmara de GESSEL,
compuesta por 2 ambientes bien diferenciados, uno para la victima de la
violencia sexual y otro para los investigadores y funcionarios obser-
vadores. La colocacién de un vidrio de visién unilateral, no solo sirve
como instrumento divisorio sino que impide al nifio la visualizacién de
elementos perturbadores.

En este espacio de privacidad, tranquilidad y comodidad, alejado de
la intromisién del poder mediético, el menor de edad que ha sido victima
de delito ya no serd intimidado y podrd contar su experiencia ante un
psicélogo de confianza sin la necesidad de estar faz a faz con el agresor.

La utilizaciéon dentro de la cdmara de GESSEL de titeres, mufecos,
plastilina, ldpices de color, crayolas, témperas, juegos de armar y demds
implementos ladicos, constituyen una herramienta invalorable para el
psicélogo. Los especialistas recomiendan el impedir al menor de edad
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todo contacto visual con la fuente originaria de la agresién (persona
maltratante) debido al trastorno de estrés postraumdtico que padece el
nifio y que le ocasiona reminiscencias desagradables. La cdmara cuenta
ademds con paredes aisladas que no permite el paso del ruido del
exterior, con modernos equipos de grabacién ocultos y también con un
auricular para la comunicacién directa entre el especialista y los
observadores. En Estados Unidos, Europa y otras latitudes, lo grabado en
la cdmara de GESSEL sirve como elemento de prueba.

Se puede establecer que los fiscales y jueces deleguen, a psicélogos
especializados y psiquiatras, el interrogatorio a los menores maltratados
y agredidos sexualmente, siguiendo el desarrollo de la entrevista o
conversaciéon entre victima y especialista. Es necesario indicar que los
abogados de las partes procesales podrdn estar presentes en esta dili-
gencia por lo que en ningtin momento se conculca el derecho al debido
proceso penal y se evita que el nifio sea victimizado otra vez.

Es necesario que la Fiscalia tenga por lo menos una cdmara de
Gessel en todas las ciudades del pafs.

12. EL DERECHO DE DEFENSA .-

La Comisién Internacional de Juristas, con sede en Ginebra, Suiza,
hizo una recopilacién de los Principios del Estado de Derecho, resaltando
entre otros los que versan sobre la preparacion y el ejercicio de la defensa.
La Comisién determiné:

“El imperio del Derecho exige que se aseguren al acusado las
garantias necesarias para preparar su defensa. Ello implica que el

acusado tiene derecho:

1) A ser asistido en todo momento por un abogado de su eleccién y a
relacionarse con él con toda libertad.

2) A conocer los cargos de la acusacién de la manera mds precisa
posible.

3) A convocar a testigos de descargo y a hallarse presente en el
momento en que se proceda a recibir su testimonio.
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4) A conocer, por lo menos en el caso de delitos graves y con tiempo
suficiente antes del juicio, la naturaleza de los elementos de prueba
reunidos por la acusacién.

5) A encontrarse presente cuando la acusacién someta sus elementos
de prueba y a solicitar a su vez que se proceda al interrogatorio de
los testigos de cargo”.

La Constitucién del Ecuador prescribe que toda persona serd
informada de su derecho a permanecer en silencio, a solicitar la presencia
de un Abogado o de un defensor ptiblico y a comunicarse con un familiar
o cualquier persona que indique.

La Carta Constitucional dispone también que ninguna persona
podra ser interrogada, ni adn con fines de investigacién, por la Fiscalia,
por una autoridad policial o por cualquier otra, sin la asistencia de un
abogado o defensor ptblico.

Las normas citadas recalcan el conjunto de derechos de que goza
una persona al momento de su detencién y que en los Estados Unidos se
conoce con el nombre de doctrina Miranda, contenida en la quinta
enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos, que consagra los
derechos del detenido en las causas penales. Me refiero al derecho que
tiene el detenido a permanecer en silencio ante cualquier pregunta de los
agentes de la autoridad para evitar incriminarse a si mismo, el derecho a
comunicarse con algiin familiar para informar de su arresto y lugar de
detencién y finalmente el derecho a ser asistido por un abogado.

Estos derechos deben ser advertidos obligatoriamente al momento
de la detencién por la Policia so pena de incurrir dicha actuacién en una
grave inconstitucionalidad e ilegalidad. No olvidemos las repercusiones
de tratar de introducir pruebas ilicitas, es decir, estardn destinadas de
manera inexorable a no trascender a la vida juridica por su invalidez.

El enunciado constitucional y lo expresado en el clausulado
internacional sobre derechos humanos no es suficiente para silenciar el
clamor de muchas personas que se encuentran en un estado de
desamparo juridico por la ausencia de defensores técnicos que asuman el
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compromiso de participar activamente en los multiples juicios que se
acumulan en las Cortes de Justicia del pafs.

Quienes impetran auxilio juridico son aquellas personas que no
estdn en capacidad econémica para financiar los servicios de un pro-
fesional del derecho particular, que en muchos casos son muy onero-
sos sin soslayar los gastos que se deben sufragar durante la tramitacién
del juicio. Ante la escasez de abogados que deseen manejar un caso pro
bono publico, la mayorfa de encausados debe depositar todas sus
esperanzas en un letrado nombrado por el Estado, y que se denomina
defensor ptblico. Debemos acotar que es preocupante la exigua cantidad
de defensores ptblicos frente a las numerosas solicitudes de asistencia
juridica.

13. EL DERECHO DEL PROCESADO A NO INCRIMINARSE A Si
MISMO.-

Una de las principales salvaguardas que tiene el procesado es la
contenida en Nuestra Carta Constitucional en el numeral 7 literal c del
articulo 77 que consigna que ninguna persona serd forzada a declarar en
contra de sf mismo, en asuntos que puedan ocasionar su responsabilidad
penal.

Es una garantia reafirmada en el repertorio juridico de la Carta
Internacional de Derechos Humanos y que en épocas pretéritas fue muy
profanada a través de practicas ominosas destinadas a obtener por la
fuerza la confesién del acusado de la comisién de un delito. Las
declaraciones obtenidas por la fuerza solo generan confesiones fictas y
que estdn apartadas de la verdad histdrica de los hechos. La mendacidad
al momento de confesar, era una préctica aborrecible que se lo hacia de
manera cotidiana, por cuanto los confesantes jamds tuvieron la voluntad,
la intencién de confesar. Son declaraciones falsas que carecen de valor
juridico por cuanto fueron receptadas sin la observancia de las normas
del debido proceso.

El sustento juridico lo encontramos en la norma adjetiva penal con
referente constitucional que consigna la ineficacia juridico-procesal de
toda prueba obtenida con vulneracién a las garantias judiciales.
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Para finalizar el presente acdpite, me permito invocar las palabras
del tratadista Orlando Echeverry Salazar, quien sefiala lo siguiente:

“Es el juez como garante de la legalidad de las formas propias del
juicio quien debe, sin excepcién tomar posicién respecto de las pruebas

con las que va a definir de por vida el destino de un ciudadano”’.

14. EL DERECHO A LA VIDA Y A LA INTEGRIDAD PERSONAL O
LA NEGACION DE LA TORTURA.-

El articulo 66 de la Constitucién Politica establece en su numeral 3
que el Estado reconocerd y garantizard a las personas el derecho a la
integridad personal. Ademds prohibe las penas crueles, las torturas; todo
procedimiento inhumano, degradante o que implique violencia fisica,
psicolégica, sexual o coaccién moral y la aplicacién y utilizacién indebida
de material genético humano.

A pesar de su reconocimiento como derecho intangible, la praxis nos
demuestra que dicha dignidad ha sido enervada en forma cotidiana
durante la tltima centuria en toda Latinoamérica con mayor acentuacién
en los regimenes de facto.

Es por ello que se consideré indispensable sumar un nuevo instru-
mento juridico internacional destinado a fortalecer y consolidar la
precitada garantfa, fruto del esfuerzo mancomunado de la comunidad
internacional dimana la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, texto adoptado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1984.
Revisemos algunos de sus postulados generales:

“Art. 1. A los efectos de la presente Convencién, se entenderd por el
termino “tortura” todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una
persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el
fin de obtener de ella o de un tercero informacién o una confesién, de
castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido,
o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razén
basada en cualquier tipo de discriminacién, cuando dichos dolores o

7 ORLANDO ECHEVERRY, Debido Proceso y Pruebas Ilicitas, pagina 69.
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sufrimientos sean infligidos por un funcionario ptblico u otra persona en
el ejercicio de sus funciones publicas, a instigacién suya o con su
consentimiento o aquiescencia”.

Como podemos apreciar, se trata de una definicién amplia y abarca
los planos fisico y psiquico del individuo, esferas en las cuales es muy
facil estampar una impronta indeleble y perjudicial. Ademads la dispo-
sicién expresa en forma clara los fines protervos de la tortura que esta
dirigida a obtener alguna confesién (no importa que sea ficta), a imponer
algtin castigo por un hecho que ya acontecié, a coaccionar a un ser
humano para infundirle un miedo cerval y ejecute o deje de hacer algo o
por cualquier razén basada en cualquier tipo de discriminacién.

“Todo acto de nuestra voluntad es siempre proporcionado a la
fuerza de la impresién sensible que es su fuente; y la sensibilidad de cada
hombre es limitada. Por consiguiente, la impresién del dolor puede
crecer al punto de que, ocupdndola toda, no deje otra libertad al
torturado que la de elegir el camino mds corto, de momento para
sustraerse a la pena. Entonces la respuesta del reo es tan necesaria como
las impresiones del fuego o del agua. Entonces el inocente sensible se
declarard culpable. Si cree que con ello hard cesar el tormento. Toda
diferencia entre culpables e inocentes desaparece por el medio mismo

que se pretende emplearlo para descubrirla”®.

Un elemento que coadyuvé a la instauracién de esta practica
abominable fue la famosa incomunicaciéon del detenido, practicada
durante mucho tiempo en el pais, propia del mds rigido sistema
inquisitivo y rezago del oscurantismo judicial que imperé en lejanas
épocas.

El jurista Hernando Londofio Jiménez, acota lo siguiente: “De todas
maneras, hoy es consenso universal que la incomunicacién absoluta es un
procedimiento atentatorio contra la dignidad humana, ya que no es sino
una tortura moral aplicada a un hombre que estd sujeto a la ley, y,
ademds, una coaccién censurable hecha a nombre de la justicia”’.

¥ CESAR BECCARIA, Del Delito y de la Pena, pdginas 29 y 30.
 HERNANDO LONDONO JIMENEZ, De la Captura a la Excarcelacién, pagina 73.
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La Convencién determina que todo Estado parte se asegurard de
que ninguna declaracién que se demuestre que ha sido hecha como resul-
tado de tortura pueda ser invocada como prueba en ningdn proce-
dimiento.

15. DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL.-

La Constitucién prescribe en su articulo 77 numeral 1 que la priva-
cién de libertad procederd por orden escrita de juez competente, en los
casos, por el tiempo y con las formalidades prescritas por la ley. Se excep-
tda el caso de delito flagrante, en cuyo caso tampoco podrd mantenerse
detenida a una persona sin férmula de juicio, por mds de veinticuatro
horas.

Es una garantia sacratisima consignada en la parte dogmatica de
nuestra Carta Magna que en los dltimos lustros ha sido desnervada por
las multiples restricciones a la libertad de las personas. No estd tan lejana
aquella época en la cual la obtencién de una boleta de captura ante fun-
cionarios legos y venales era tan simple como el adquirir pan en la tienda
de la esquina. Las detenciones arbitrarias estaban muy en boga facili-
tando el florecimiento de la extorsién como instrumento de suma efecti-
vidad para acrecentar fortunas personales en detrimento del peculio ciu-
dadano. Fue menester brindar una mayor tutela a esta magna garantia a
través de la intercalacién en el sistema juridico ecuatoriano de nuevas
instituciones, tales como el Hdbeas Corpus y la garantia de Amparo de
Libertad.

Es que la detencién provisional, consagrada en el nuevo Estatuto
Procesal Penal, tiene por finalidad la de despojar de la libertad a una
persona contra la cual existen presunciones de responsabilidad de que ha
incurrido en la comisién de un delito de accién publica. En la praxis,
cualquier individuo mal parado en la esquina o por una denuncia de
mala fe, era aprehendido por la policia y retenido durante tiempo inde-
terminado bajo la argucia de hacerlo con fines de investigacién. Los
resultados de la indagacién jamds eran expuestos produciendo en la
persona un dafio irreparable pues al recuperar la libertad lo hacia con
afecciones fisicas y psicolégicas, amén de la pérdida de su trabajo o de
sus estudios universitarios.

Creemos que en la actualidad, el problema de las detenciones
arbitrarias ha sido morigerado, pues las figuras de la aprehensién, la
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detencién y la prisiéon preventiva, se encuentran reguladas a partir del
articulo 161 de nuestra Ley Adjetiva Penal.

Debo manifestar que los jueces deben actuar con responsabilidad y
diafanidad al ordenar la prisién de un ciudadano a solicitud del fiscal.
Dicho pedimento debe estar sustentado no sélo en alguna denuncia
formal sino también en la practica de determinadas diligencias
encaminadas a llegar a la verdad de la conducta objeto de indagacién
policial.

Las continuas protestas en los Centros de Detencién Provisional y
las frecuentes revueltas en los Centros de Rehabilitacién Social, estan
concadenadas al alto grado de hacinamiento y condiciones infrahumanas
en el que se encuentran los detenidos y presos en el pais.

Es criticable y censurable la ligereza con que algunos fiscales
solicitan a los jueces a que se dicte la prisién preventiva, y la facilidad
con que éstos ultimos la conceden, afectando los derechos y garantias
de las personas., soslayando lo prescrito en la Constitucién y en la ley,
mds atn cuando el Cédigo de Procedimiento Penal establece los
requisitos para ordenarla.

La Convencién Americana de Derechos Humanos determina que la
prisién preventiva es una medida de caracter restrictiva, es decir, que se
la debe dictar cuando sea absolutamente indispensable.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos sefialé6 en su
oportunidad que se trata de una medida necesariamente excepcional en
vista del derecho preeminente de todos los habitantes a la libertad
personal y el riesgo que presenta la detencién preventiva en lo que se
refiere al derecho a la presuncién de inocencia y las garantias del debido
proceso legal, incluido el derecho a la defensa.

Por lo que los Fiscales y Jueces deben entender que la prisién
preventiva es una medida cautelar y no un anticipo de la pena, siendo
algunos de ellos los responsables de desnaturalizar a dicha figura juridica
en la actualidad.
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Esta ligereza ha agravado el problema carcelario, que durante
décadas evidenci6 la escasez de recursos monetarios, materiales y huma-
nos de las cérceles. Por consiguiente, la situacién carcelaria es un proble-
ma de muchas aristas que merece una solucién integral y oportuna por
parte de las tres funciones del Estado. La rehabilitacidon y reinsercién
social de los reclusos constituye un paso fundamental en el largo
camino por implementar una politica criminal verdadera, seria y
responsable.

16. EL DERECHO AL JUEZ NATURAL.-

El juzgador natural es el juez competente para encausar a los
infractores, entendida la competencia como aquella aptitud que la ley
confiere a los jueces para ejercer su jurisdiccién en un caso concreto.

Este derecho que tiene todo habitante del Ecuador para que el
proceso sea resuelto por el juez competente, que es su juez natural, lleva
implicita la garantia de que ningtn habitante de la Reptiblica podrd ser
enjuiciado por parte de un sentenciador ad hoc, o por un tribunal de
excepcién integrado con posterioridad a la conducta penable.

Los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, hacen
mencién especial a los tribunales de excepcién o comisiones especiales
que han sido designados pro tempore, es decir, segin el tiempo o las
circunstancias. Me refiero a jueces elegidos ex post facto, facultados de
manera arbitraria a conocer de manera exclusiva asuntos de competencia
de un juez o tribunal ordinario, a quienes se ha privado de su potestad
jurisdiccional.

En las dictaduras del siglo XX fue muy comun encontrar a miembros
de las fuerzas de seguridad fungiendo de jueces penales, quienes con
denuncias inventadas, procedimientos inexistentes, testigos falsos, cargos
absurdos, pruebas fabricadas y confesiones ficticias, sentenciaron
injustamente a miles de personas.

Este precepto garantizador se encuentra comprendido en el articulo
75 numeral 3 de nuestro Articulado Constitucional, y constituye uno de
los pilares fundamentales sobre los cuales descansa la seguridad juridica
de los ciudadanos.
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17. EL DERECHO CONSTITUCIONAL A UN JUICIO PUBLICO SIN
DILACIONES INDEBIDAS.-

La nueva Constitucién Politica del Ecuador consagra el principio de
la celeridad procesal y establece la responsabilidad de los jueces por el
perjuicio que se cause a las partes por el retardo en la sustanciacién de los
procesos.

Uno de los mayores males que adolece la Administracién de Justicia
es el de la morosidad judicial. El retardo injustificado en la tramitacién de
los procesos y en especial aquellos pertenecientes a la esfera penal, cons-
tituye una conculcacién a la libertad personal de las personas. Los
argumentos esgrimidos por los jueces para pretextar este atropellamiento
se sintetizan en los insuficientes recursos humanos y monetarios lo cual
ha sido rechazado por Abogados y Organizaciones de Derechos Hu-
manos.

El descongestionamiento de causas en las judicaturas del pais no
constituye una utopia sino una realidad siempre y cuando exista vo-
luntad suficiente y capacidad para hacerlo por parte de los operadores de
justicia.

La administracién de justicia debe ser expedita en cuanto que la
actividad judicial se desarrolle con celeridad, en que las diligencias
judiciales sean evacuadas a la brevedad posible, dicho en buen romance,
una administracién de justicia 4gil y oportuna, respetando todos los
plazos preestablecidos por la norma adjetiva y no morosa, lenta e indi-
ferente al derecho que ha sido menoscabado.

Los cultivadores de la ciencia Juridica no sélo propugnan por la
simplificacién del ritualismo procesal vigente sino que también consi-
deran que el lapso que debe mediar entre el dies a quo y el dies ad quem
del proceso debe tener un plazo razonable por cuanto estd en entredicho
un bien juridico tan relevante como es la libertad personal.

Esta lentificacion de la administracién de Justicia al momento de la
sustanciacién de los procesos, se evidencia en la cantidad de juicios
apilados en los juzgados y en las innumerables personas encerradas
durante meses en las cérceles y en los Centros de Detencién Provisional.
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En suma, el apifiamiento de procesos en las judicaturas me lleva a
rememorar las palabras punzantes que se repiten a diario en los corrillos
de la Funcién Judicial: Justicia retardada es justicia denegada.

18. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD PENAL.

Es un principio sacralizado en nuestra Carta Constitucional en su
articulo 75, numeral 6 que prescribe: “La ley establecerd la debida pro-
porcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales, adminis-
trativas o de otra naturaleza”.

Es un principio establecido también en las constituciones latino-
americanas y consiste en que la pena debe ir acorde a la gravedad del
delito. En aquellos paises en los cuales existe una discordancia entre la
sancién impuesta y la infraccién cometida significa que el poder punitivo
estatal se ha desbordado, se ha translimitado. Es aqui donde entra en
juego la proporcionalidad, principio juridico necesario para hacer retor-
nar a su cauce a este rio torrentoso que desemboca en la esfera del abuso
y la arbitrariedad, principio que a méas de delimitar el poder represivo,
nos permite entrever la manera como el cuerpo social responde al fené-
meno criminal.

Si tenemos en cuenta que el fenémeno criminal tiene como punto de
partida la ley penal, la responsabilidad del legislador para determinar la
mentada proporcionalidad parte desde el momento en que elabora la
norma, crea las infracciones tras profundas cavilaciones juridicas, estable-
ciendo con mucha cautela y prolijidad la sancién respectiva, graduando
las respectivas penas que deben guardar correspondencia con la
gravedad del hecho censurable, debiendo incluir nuestro estatuto penal
solo aquellas conductas que realmente conturban a la sociedad evitando
de esta manera llegar a una hiperinflacién penal, es decir, la inclusién en
el catdlogo punitivo de un exceso de delitos, y aspirar de esta forma a la
deflacidn penal, esto es, criminalizar solo las conductas indispensables.

Debo criticar el hecho de que determinadas legislaciones latino-
americanas contemplan todavia en sus catdlogos punitivos a ciertas
penas infamantes, propias de épocas pretéritas, asi como sanciones
penales draconianas para conductas veniales, que no significan una
mayor peligrosidad para la comunidad. El establecer condenas de quince
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y veinte afios para delitos de hurto simple o para delitos contra la honra,
es un atropello a la dignidad humana, es una verdadera aberracién
juridica y es una muestra de la falta de estudio y conocimientos de
técnica juridica por parte de quienes tienen la obligacién de elaborar las
leyes penales.

19. EL PRINCIPIO “NON BIS IN IDEM” .-

Es una expresién latina que significa “no dos veces sobre lo mismo”
y que se ha configurado como una garantia constitucional cardinal, y que
consiste en el derecho de toda persona acusada a no ser juzgada dos
veces por el mismo hecho. Para ello se exige una triple identidad: 1) de
persona 2) de objeto, y 3) de causa de persecucién.

Es un principio bdsico que coadyuva a la atemperacién del poder
punitivo del Estado, y se encuentra consignado en los ordenamientos
juridicos latinoamericanos asi como en importantes instrumentos inter-
nacionales.

La Convencién Americana de Derechos Humanos o “Pacto de San
José de Costa Rica” consagra este requisito del debido proceso, pres-
cribiendo en su articulo 8, apartado 4, que “el inculpado absuelto por una
sentencia firme no podrd ser sometido a nuevo juicio por los mismos
hechos”. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos contiene
una disposicién similar, al sefialar en su articulo 14, apartado 7, que
“nadie podrd ser juzgado y sancionado por un delito por el cual haya
sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la
ley y el procedimiento penal de cada paifs”.

Si bien estos articulados vienen a consagrar el non bis in idem, barrera
contenible del poder penal del Estado, la redaccién de ambos instru-
mentos juridicos internacionales es insuficiente, ya que emplean el térmi-
no “sentencia firme”, marginando otras resoluciones judiciales libera-
torias de un proceso, como acontece con el sobreseimiento definitivo del
imputado.

El principio “nos bin in idem” estd consagrado como garantfa into-

cable en la parte dogmadtica de la Constitucién ecuatoriana, que reza:
“Nadie podré ser juzgado mds de una vez por la misma causa y materia”.
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El Cédigo de Procedimiento Penal determina en su articulo 5 que
“Ninguna persona serd procesada ni penada, mds de una vez por el
mismo delito”.

De esta manera el principio “non bis in idem” se configura en uno
de los puntales del principio de seguridad juridica.

20. HIPERINFLACION NORMATIVA EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO.-

Es inadmisible el pensamiento de aquellos legisladores que preten-
den desenlazar los nudos gordianos de la nacién a través de la expe-
dicién indiscriminada de nuevas leyes acrecentando de esta manera la
inseguridad juridica en los paises latinoamericanos.

El baremo para valorar la eficacia de un Ordenamiento Juridico no
debe ser cuantitativo sino cualitativo. Es menester que al anélisis
exhaustivo del problema vaya aparejado un estudio juridico concien-
zudo como antesala para la redaccién de nuevos textos legales.

La creacion de una norma debe ir acorde a las necesidades del
pais y no convertirse en un esperpento juridico que agravara la
inflacién normativa existente.

Se piensa de manera errénea que mientras més leyes se expidan,
mas seguridad juridica va a existir, cuando la realidad es todo lo
contrario, pues en aquellos pafses que tienen un exceso de leyes mal
redactadas, es mds facil evadirlas por la gran cantidad de antinomias
existentes y por las grandes lagunas legales que contemplan los orde-
namientos juridicos vigentes en la region.

No hay peor miseria para un pais que la ausencia de la seguridad
Juridica, pilastra bdsica sobre la cual descansa la democracia y derecho
fundamental consagrado en nuestra preceptiva constitucional, que de
manera cotidiana es barrenado por un poder politico insensible y venal.

Me permito finalizar este apartado, resaltando las palabras del

Historiador latino, Publio Cornelio Té4cito, quien en su obra titulada
“Anales”, sefial6 con mucho acierto la siguiente frase: “Corruptisima
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Repiiblica Plurimae Leges”, dicho en otras palabras, a mayor cantidad
de leyes, mayor corrupcion en la reptblica.
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