SENOR JUEZ QUINTO DE LO
PENAL DEL GUAYAS

Por: Dr. Alfonso Zambrano Pasquel

Ing. ..., en el proceso penal que ilegal, injusta e im-
procedentemente se sigue en mi contra y en contra de
otros ciudadanos, contratistas privados de IETEL R-2 y
funcionarios y servidores de dicha entidad comparezco
para exponer:

ANTECEDENTES DE HECHO Y VULNERACION DE
DERECHOS.-

La Direccion de la Regional 1 de la Contraloria Ge-
neral dispuso un examen especial de Ingenieria a EME-
TEL R-2 para el periodo de 1 de enero de 1990 a 31 de di-
ciembre de 1992.

Durante el proceso del examen se ha coartado el de-
recho constitucional de defensa de los cosindicados pre-
visto en el literal d, del numeral 17 del Art. 19 de la
Constitucion Politica invocada, que dice que: "Nadie
podra ser penado sin juicio previo ni privado del dere-
cho de defensa en cualquier estado y grado del proce-
so..." pues se ha violado en forma flagrante e indubita-
ble la Ley Organica de Administracion Financiera y
Control en su Art. 296 y el Art. 1 del Reglamento para la
aplicacion del Articulo precedentemente invocado, que
fue expedido por el propio Contralor General del Esta-
do.

Como es de su debido conocimiento sefior Juez de lo
Penal y en su calidad de versado jurista y hombre de
derecho, guardando coherencia y sindéresis con el prin-
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cipio constitucional de la inocencia, coexiste el de la
presuncion de correccion en el buen manejo de los di-
neros y recursos del Estado que es una garantia para el
servidor publico, lamentablemente en el caso que moti-
va esta queja y comparecencia se ha fracturado cualquier
principio de racionalidad y de legalidad; y negandose el
derecho a ser escuchados se ha presentado un informe
parcial de examen final de ingenieria, que causa un se-
vero y hasta el momento irreparable gravamen ético,
moral, social y legal, pues con el mismo se pretende el
enjuiciamiento por abusos de dineros publicos de casi
veinte ciudadanos entre funcionarios actuales de EME-
TEL R-2 y contratistas y ex-contratistas.

Violaciones a la LOAFYC.- En el informe de la Direc-
cion Regional 1 de la Contraloria se ha irrespetado el
Art. 296 de la Ley especial sobre la materia que nos per-
mitimos transcribir:

"Art. 296.- Comunicacién.- En el transcurso de una
auditoria o examen especial, los auditores guberna-
mentales mantendran constante comunicaciéon con los
servidores de la entidad u organismo de que se trate,
dandoles oportunidad para presentar pruebas docu-
mentadas, asi como informacion verbal pertinente a los
asuntos sometidos a examen. Sin perjuicio de cumplir
lo que ordenan los articulos 278, 286 y 342 de esta ley,
daran a conocer los resultados provisionales de cada
parte del examen, tan pronto como se los concrete, a los
funcionarios que corresponda, con las finalidades si-
guientes:

1. Ofrecerles oportunidad para que presenten sus
opiniones;

330



Revista Juridica

2. Hacer posible que los auditores gubernamentales
dispongan de toda la informacion y de las evidencias
que haya durante sus labores;

3. Evitar que se presente informacion O evidencia
adicional, después de la conclusion de las labores de au-
ditoria;

4. Facilitar el inicio inmediato de las acciones co-
rrectivas necesarias por parte del titular y funcionarios
responsables, incluyendo la implantacion de mejoras a
base de las recomendaciones, sin esperar la emision del
informe;

5. Asegurar que las conclusiones resultantes del e-
xamen sean definitivas;

6. Posibilitar las restitucion o recuperacion inme-
diata de cualquier faltante de recursos financieros o ma-
teriales durante el curso del examen; y,

7. lIdentificar los campos en que hay diferencia con-
creta de opinion entre los auditores y los funcionarios
de la entidad, que no sean susceptible de soluciéon du-
rante el curso de las labores de auditoria.

El Art. 1 del Reglamento que también ha sido viola-
do, dice: "Art. 1.-Comunicacion de Resultados.- Durante
la realizacién de un examen los auditores gubernamen-
tales haran conocer a los interesados ordinariamente
por escrito y en forma verbal, oportunamente los resul-
tados que se obtengan a fin de que presenten las pruebas
que estimaren pertinentes, para el esclarecimiento de
los hechos examinados, y consecuentemente la inicia-
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cion de las acciones correctivas necesarias, sin esperar
la emision del informe™.

Involucramiento a personas naturales y a funciona-
rios.- En el informe parcial del Examen Especial de
Ingenieria efectuado a EMETEL R-2 se involucra a
personas naturales y juridicas en calidad de contra-
tistas de servicios y a funcionarios actualmente en ejer-
cicio de cargos publicos y sin que muchos de ellos hu-
biesen manejado dineros o recursos del Estado con oca-
sion del ejercicio del cargo. Esto se viene a convertir
en un funesto precedente para el sector de la construc-
cion y de los profesionales de la Ingenieria que con
facilidad pueden llegar a ser victimas de enjuiciamien-
tos penales como el pretendido, no obstante que no
han manejado dineros del Estado con ocasion del e-
jercicio del cargo o cumpliendo funciones propias y es-
pecificas como administradores de bienes del Estado.

Existe un solido precedente jurisprudencial que ex-
cluye de responsabilidad penal por abuso de dineros
publicos a aquellas personas que no han tenido el ma-
nejo de los mismos con ocasion del cargo o en el ejerci-
cio de funciones propias.

Peticiéon Y queja.- Con los antecedentes expuestos
comparecimos para demandar formalmente su inter-
vencion a efectos de que la Direccidn Regional 1 de la
Contraloria General del Estado se someta al cumpli-
miento de la LOAFYC permitiendo el ejercicio consti-
tucional del derecho a la defensa y a ser escuchados to-
dos y cada uno de los mencionados en el Informe Par-
cial que reposaba en el Juzgado Quinto de lo Penal del
Guayas como causa 516-93.
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En su condicion de juez de la causa mediante provi-
dencia de 10 de diciembre de 1993 dictada a las 08h55 or-
dend que se dé cumplimiento a los Arts. 296 de la
LOAFYC y 1 del Reglamento para su aplicacion, cum-
plimiento del que hizo caso omiso la Direccidén Regio-
nal 1 de la Contraloria.

Expresamos igualmente nuestra justificada preocu-
pacion porque la Direcciéon Regional 1 de la Contraloria
ha solicitado la intervencion de efectivos policiales para
que se proceda a la detencion de los mencionados en el
Informe Parcial que contiene errores de apreciacion y de
valoracion técnica, para concluir presumiendo la comi-
sion de actos delictivos, impidiendo previamente el de-
recho de defensa de los funcionarios y contratistas iden-
tificados.

INSISTENCIA EQUIVOCADA DE LA CONTRALORIA.-

En forma equivocada el senor Director Regional 1 de
la Contraloria General del Estado insistio oficial y extra-
oficialmente para ejercer mecanismos de presion en su
contra y conseguir un enjuiciamiento penal que tiene
como origen un acto de violacion por omision de la
LOAFYC y del Reglamento para aplicar el Art. 296 ibi-
dem. Este acto de los Auditores de la Regional 1 es a-
biertamente lesivo del principio constitucional de ino-
cencia y del derecho de defensa previstos en el Art. 19 de
la Constituciéon Politica de la Republica, desconociéndo-
se que para guardar sindéresis con ese respeto constitu-
cional el Estado autolimita al minimo su intervencion
penal frente al ciudadano.

Una actitud como la que se pretende, tratando de le-
gitimar una inequivoca fractura del procedimiento de
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auditoria durante el cual no hemos sido requeridos de
manera escrita y verbal conforme determinan los Arts.
296 de la LOAFYC y 1 del Reglamento para su aplica-
cidn, hace tabla rasa ademas del principio de inocencia
como del de minima lesividad del proceso penal al que
se trata de acceder de manera fraudulenta colocando a
los mencionados en el Informe Parcial del Examen Es-
pedal, en situacion de extrema vulnerabilidad frente al
sistema penal, con Ln pretendido proceso de criminali-
zacion que es violatorio de la propia Ley que norma los
procedimientos de auditoria.

Su posicioén de exigir que la unidad de auditoria
cumpla con la LOAFYC honra a la magistratura y cons-
tituye un buen ejemplo del escrupuloso respeto por las
garantias individuales consagradas en la Constitucion
de la Republica y en los pactos internacionales de dere-
chos humanos, que como el de San José de Costa Rica o
Convencion Americana de Derechos Humanos (1969)
tiene la jerarquia de ley suprema de la Nacién por haber
sido ratificada por nuestro pais.

Las normas constitucionales tuitivas del derecho a la
libertad, a la defensa y del principio de inocencia no
pueden estar sujetas a la arbitrariedad de un organismo
de control en un Estado de Derecho, pues de ocurrir tal
situacidn se entronizaria la arbitrariedad y el abuso del
derecho. La hermenéutica controladora de la constitu-
cionalidad, en caso de conflicto, hace primar a la nor-
mativa de rango superior (la Constitucion) e impone
una interpretacion de la norma procesal y de cualquier
otra ley subalterna como la LOAFYC, que son restricti-
vas en orden a las medidas de coercion en el proceso.
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De la propia Constitucion se infiere la excepcionali-
dad de las medidas de aseguramiento que lesionan ga-
rantias constitucionales, siendo la ley procesal penal re-
glamentaria de los principios, derechos y garantias reco-
nocidos por la ley suprema, por lo que seria ilégico pre-
tender que el uso arbitrario de la ley procesal pueda al-
terar esas garantias.

Sin mayor esfuerzo hay que admitir que la interpre-
tacion restrictiva se haya expresamente impuesta res-
pecto de las normas que coarten la libertad personal, li-
miten el ejercicio de un derecho o establezcan sanciones
procesales, en el primer de los supuestos se haya el ca-
racter excepcional de toda limitacion a la libertad del
imputado durante el proceso, quien pese a ser sospe-
choso de un ilicito penal goza de su derecho a la libertad
y de su status juridico de inocencia, impidiendo a los
Organos estatales de persecucion la restriccion de sus
derechos como sancién anticipada.

Este caracter excepcional de las restricciones que de-
viene del peligro de obstaculizar el descubrimiento de la
verdad, impedir la continuacion del proceso o el cum-
plimiento de una eventual pena en caso de condena,
imposiblita interpretar las normas que le autorizan,
mas alla de lo que literalmente expresan, ni atrapar en
su contexto otras situaciones de hecho no contempladas
expresamente como merecedoras de tales medidas de a-
seguramiento. En el presente caso S.S. habia resuelto un
incidente previo, que es la falta de cumplimiento de la
LOAFYC por parte de la unidad de auditoria de la Di-
reccion Regional 1 de la Contraloria como acto necesa-
rio para calificar la procedibilidad del enjuiciamiento
penal planteado, por lo que mientras no se modificaran
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los hechos que habian dado motivo a su proveimiento,
era impertinente insistir sobre el mismo enjuiciamien-
to.

Breve comentario a una absurda interpretacion.- Se
ha publicitado hasta los niveles del escandalo el equi-
vocado criterio de algunos voceros de la Contraloria
General del Estado en el sentido de que basta la peticion
contenida en una denuncia de ese organismo del Estado
para que un Juez de lo Penal de conformidad con el Art.
342, num. 3 de la LOAFYC, se encuentre obligado a or-
denar la detencién del indiciado. Tal afirmacion es falsa
pues ignora o pretende desconocer que lo que el Juez de
lo Penal no puede ejercer es la facultad discrecional de
ordenar o no la prision preventiva que esta consignada
en el Art. 177 del Codigo de Procedimiento Penal, cuya
aplicacion queda librada al criterio subjetivo y discrecio-
nal del Juez, en tanto que cuando se trata de un caso por
ej. de Peculado carece de tal discrecionalidad.

Lo racional y logico es admitir que de acuerdo con la
LOAFYC el Juez de lo Penal carece de la facultad discre-
cional para ordenar o no la prisiéon, pero no se encuen-
tra librado de la responsabilidad y obligacion de exami-
nar previamente si existen suficientes indicios que le
permitan presumir razonablemente que se ha cometido
un delito de aquellos a los que se refiere la LOAFYC.
Admitir una tesis contraria daria paso no so6lo al ejerci-
cio del abuso en el Estado de Derecho sino que ademas
institucionalizaria la desaparicion de las obligaciones
del Juez y la independencia de la magistratura, que se
convertiria en una mera tramitadora o legitimadora de
los expedientes que le envie la Contraloria, sin facultad
legal de examinar el contenido de sus informes y menos
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aun de valorarlos a la luz de la sana critica, tal como or-
dena el Art. 64 del Codigo de Procedimiento Penal, que
transcribo:

"Art. 64.- Toda prueba sera apreciada por el Juez o
Tribunal conforme a las reglas de la sana critica".

<O es que ha desaparecido tal sistema de valoracién
con una Ley que fue dictada por una Dictadura Militar y
publicada en el R.O. 337 de 16 de mayo de 1977, antes de
la vigencia de la Constitucion Politica de la Republica de
1979 y del Codigo de Procedimiento Penal de 1983?.

Peticion de defensa.- En ejercicio del derecho a la de-
fensa que me asiste como garantia constitucional, en
cualquier estado de una imputaciéon o de un proceso, le
solicité que se dignara ampliar su providencia de 10 de
diciembre de 1993, para pedir que la Direccion Regional
1 de la Contraloria General del Estado remita a Ud. co-
pias debidamente certificadas de las actas que contengan
las lecturas de los borradores a todos y cada uno de los
funcionarios de EMETEL R-2 mencionados en el infor-
me parcial de Examen Especial puesto en su conoci-
miento con Oficio No. 9842 suscrito por el mencionado
funcionario. Igualmente demandé que se remitieran a
Ud. copias certificadas de las contestaciones que se hu-
biesen dado a la lectura de los indicados borradores por
los funcionarios y mas personas requeridas. Como se
puede apreciar de la lectura de los autos tales requeri-
mientos no han sido cumplidos por la Direccion Regio-
nal 1 de la Contraloria.

LA NEGACION DE UN ENJUICIAMIENTO PENAL DE
GARANTIAS Y LA PRISION PREVENTIVA FRENTE A
LA CRISIS DEL SISTEMA PENAL.-
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Viviendo en un sistema democratico y de legalidad,
hoy ha tomado carta de naturalizacién un movimiento
juridico mayoritario y profundo que propende a repen-
sar las consecuencias reales de la operatividad de los
sistemas penales, y a hacer efectivos los valores supe-
riores relativos a la dignidad de la persona humana.

Las investigaciones criminologicas modernas desde
la sociologia norteamericana del siglo que agoniza y su
recepcion y amplificacion reciente tanto en Europa co-
mo en el contexto latinoamericano, ponen en evidencia
y de cuerpo entero la irracionalidad en el funciona-
miento Y la aplicacion concreta de los sistemas penales,
gue por su elevado grado de selectividad, desigualdad,
represividad excedente, violaciones sistematicas a la le-
galidad, no solucionan conflictos sino que los reali-
mentan, incrementando incluso los niveles de violen-
cia social por el poder demoledor que tiene una tritura-
dora como la maquinaria judicial, que ha dado origen a
lo que se denomina ya con propiedad victimizacion ju-
dicial.

No so'o la pena de prisién sino incluso la prisién
preventiva (que debe admitirse como una forma de pe-
na anticipada) que en casos como el presente es mani-
fiestamente viola toria de cualquier presupuesto de po-
litica criminal y de racionalidad, son formas preponde-
rantes de coercion penal que producen como principales
efectos los desintegradores de la personalidad (desper-
sonalizacién, prisionizacion, etiquetamiento) que fun-
cionan como operadores de futuras conductas desviadas
en el caso de la pena de prision, y como reforzadores de
estigmatizacion cuando se trata de la prision preventi-
va. Sobre esto hay suficiente material de informacion
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