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AL MAESTRO CON CARINO

Sobre la Inconstitucionalidad del nuevo Codigo de
Procedimiento Penal

Dr. Néstor ArboledaTeran"

"Al maestro con carifio”, filme clasico de los sesenta, con & actor
negro Sydney Paitier, contaba la historia del profesor de un colegio que
se ganaba € aprecio de sus alumnos con su entrega, comprension,
dedicacién y solidaridad humana, mas ala de las horas de clase.

Evocando ese film, me permito referirme, con admiracion, &
Maestro, con mayUsculas, Dr. Jorge zavala Baguerizo, que, més ala de
defensa o patrocinio particular, por su propia conviccion sobre los prin-
cipios pendes, planted en e afio 2000, ante d Tribunal Congtitucional,
una demanda para que se declare incongtitucional, por la formay
fondo, € nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, publicado en el Registro
Oficia No. 360 de 13 de enero del 2000. Su extraordinario alegato se
publicd en d nimero 14 del 2001 de la Revista Juridica de la Universidad
Catdlica de Santiago de Guayaquil (Pags. 25-52) .

El Tribuna Congtitucional, mediante resolucion No. 088-2001-TP,
publicada en e Registro Oficia No. 351 de 20 de junio del 2001, rechaz6
la demanda, tomando en parte los argumentos de los demandados, esto
es, € Presidente de la Republica, € Procurador Genera del Estado y el
Presidente del Congreso Nacional.

Sin embargo, € Tribunal aceptd declarar la inconstitucionalidad por
el fondo del articulo 410 del Cdodigo de Procedimiento Penal, que
establecia tasas judicides en & campo pend, por contradecir lo
preceptuado en € articulo 207 de la Constitucién Politica de la Repablica
sobre la gratuidad de la justicia, en esta materia.

Planteada la demanda, en mi condicién de abogado de la

Procuraduria General del Estado, recibi el encargo de contestarla con un
alegato que he creido pertinente presentar en este articulo, con € respeto
gue merece & maestro y las modificaciones que reclamael género.
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LA DEMANDA

En resumen, la demanda dd Dr. zavaaimpugnaba e CPP por €
fondo y laformay acusaba de inconstitudonalidad a 45 articul os.

Sostenia, ente otras cosas, que:

El nuevo CPP afecta los principios del debido proceso;

L os fiscales son drganos extranos ala funcion judicid y, por tanto,
carecen de potestad judicial y de competencia;

Por su participacion en la etgpa de instruccion, los fiscales no son
imparciaes,

Algunos articulos violentan la independencia interna de la funcién
judicial;

JOtros articulos, que establecen un procedimiento abreviado, privan
del derecho de defensa a los acusados,

NP

a ~ w

LA CONTESTACION

La Constitucion Politica de la Republica (en adelante CPR) que
entré a regir €lO dd agosto de 1998 cred numerosas instituciones
juridicas, precisd otras y cambi6 radicalmente unas terceras.

Entre |as instituciones que definio, con un cambio profundo, consta
el Ministerio Pdblico a que otorgd nuevas facultades y competencias,
gue son las que impugnd € Dr. zavala Baguerizo.

No se puede privar a eminente maestro Dr. Zavala Baquerizo de sus

opiniones divergentes, pero tampoco se puede caer en e temor reverente
frente a su sapienday admitir sus criterios como axioma.

Para fundamentar 1o dicho, leamos 10 prescrito por la CPR acerca
dd Minigterio Pdblico:

Art. 219.- El Ministerio PUblico

1. Prevendrden e conocmiento delas causss,

2. dirigiray promoveralainvestigacion preprocesal y procesal penal;

3. dehalar fundamento, acusara alos presuntos infractores ante los
juecesy tribunales competentes, e
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4. impulsara acusacion en la sustanciacion ddl juicio pendl;

5. vedarapor laproteccién de las victimas, testigos y otros participantes
en € juicio pend;

6. coordinard y dirigird la lucha contra la corrupcién, con la
colaboraci6n de todas las entidades que, dentro de sus competencias,
tengan igual deber;

7. Coadyuvaraen d patrocinio piblico para mantener € imperio de la
Condtitucién y delaley
(Ladistribucién de numerales no constaen € original)

La vigésma novena disposicin transitoria dispuso que "El
Congreso Nacional reformara las leyes pertinentes, en € plazo de un afio,
para que e Ministerio Pablico cumpla las funciones establecidas en esta
Constitucién”. Previamente, la vigésma séptima orden6 que "la
implantaci6én del sistema ora se llevara a efecto en € plazo de cuatro
afos, para lo cual € Congreso Naciona reformara las leyes necesarias y
la Funcién Judicial adecuara las dependencias e instalaciones para
adaptarlas al nuevo sistema’. En acatamiento a estas normas, € Congreso
Naciona estudié y aprobd € nuevo Cadigo de Procedimiento Pend y lo
remiti6 al Ejecutivo para sancién y promulgacién, 1o que
.ocurrio e 13 de enero del 2000.

A partir del texto constitucional se puede ver las nuevas facultades
del Ministerio Publico, agunas de las cuaes estaban asignadas en €
pasado alos jueces, pero, por provenir de la CPR introducen un cambio
radical en e ordenamiento juridico. De este criterio se podria deducir,
inclusive, que el Dr. Zavala Baguerizo, en Ultimainstancia demandaba la
inconstitucionalidad de la propia CPR.

PRECISIONES

La demanda se referia d sentido estricto de los conceptos de
jurisdiccién, esto es la facultad de juzgar y gecutar lo juzgado; y, de
competencia, la medida en que se distribuye la jurisdiccién; pero no
tomaba en cuenta € sentido lato de la palabra competencia, que tiene que
ver con e conjunto de atribuciones y facultades que tienen los 6rganos de
poder publico o las capacidades, funciones y cargos de cual quier persona.
Sobre esa base pretendia negar competenciay atribuciones alos fiscales.
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El sentido obvio de |a palabra competencia debe ser apreciado en €
contexto del arto 218 de la CPR que sefiala algunas de las facultades y
funciones del Ministerio Pablico.

En distintas leyes y, entre ellas, en e Cddigo Pena y e Codigo de
Procedimiento Penal se ha reconocido Yy reconoce la competencia (o
capacidad) de los diversos fiscales para, por g emplo, emitir dictamenes,
en razon del grado, fuero, instancia o territorio. Asi, el CPP anterior, en
un art. 21 asignaba al Ministerio Publico la obligacion irrenunciable de
"excitar alos respectivos jueces para que inicien los procesos penaes por
la comision de delitos'.

En la primera etapa del proceso pena anterior, el sumario, el agente

fiscal tenia entre sus "competencias’ o atribuciones, la de acusar o
abstenerse de acusar y, en este Ultimo caso, € presidente del Tribunal
Penal debia nombrar otro fiscal parala sustanciacion del proceso.

Dentro de la etapa de impugnacién, segiin € arto 367 del CPP, "s €
recurso lo hubiera interpuesto € agente fiscal, la Corte oird, en primer
lugar a Ministro Fiscal." y S este desiste del recurso, "y siempre que €l
mismo no hubiera sido interpuesto por ninguna de las otras partes, la

Corte ordenard que se devuelva € proceso para que se gjecute la
providenciarecurrida’.

Como se lee, los fiscaes siempre tuvieron competencias,
obligaciones, responsabilidades, atribuciones y facultades, bao ciertas
condiciones. Luego, es perfectamente factible que un proceso penal se
pueda desplazar de u fiscal a otro por motivos de competencia. Por
tanto, no existe incongtitucionalidad alguna.

En cuanto a los vicios que encuentra € Dr. Zavala en los articulos
26y 27 del nuevo CPP, se puede anotar que la propia CPR determina que

los fiscales se encarguen de la etapa de instruccion. Por tanto, no existe
incongtitucionalidad alguna.

EL DEBA TE DE FONDO

En generd, todas las observaciones del Dr. Zavala Baguerizo
sometian a debate dos sistemas del procesamiento pena: e inquisitivo y
el acusatorio. El Dr. Zavala Baguerizo, que estimaba que € CPP ante-
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rior recogia normas de uno y otroy, por tanto, era"mixto"1, se oponiaa
cambio porque consideraba que el acusatorio - contenido en € nuevo- es
responsable de "los maes que significa dgar en manos de lafiscdiay de
la policia judicial, instruccion del proceso pend” y que "infinidad de
casos de sentencias equivocas, que han llevado a miles de inocentes a
sufrir la pena de muerte, tienen su origen en € amafiamiento interesado

LAl

de los medios de prueba por parte de losfiscalesy de la policia'.2

¢Este prgjuicio era nuevo en € maestro Zavala? Lamentablemente
no. Ya10 expresd en € 1989, en referencia al CPP (art. 49) de 1983: "Este
exceso de poder de la policia, este exceso de 'autoridad’ concedido ex-
presa o tacitamente a la policia es o que ha menoscabado los derechos
humanos en € pais, comenzando por € sacrificio del derecho alavida, a
la integridad fisica, a través de asesinatos policiales montados por |los
miembras de la policia, o las torturas tendentes a provocar confesiones de
culpabilidad de los torturados’.3

En su famoso estudio en cinco tomos, El Proceso Pend, € maestro
Zavala Baguerizo también sostuvo que "con su ingenuidad sorprendente
los legidadores de 1983 aceptaron que la P.J. (palicia judicial) reciba
denuncias, con independencias de la funcion jurisdiccional, pero hicieron
la concesién que dicha P.J.: comunicara a ‘juez de instruccion'
correspondiente, dos dias después de haberla recibido, asi como d fiscal
y, luego de dlo, antes que reciba instruccion del ‘juez de instruccién'
proceda a practicar las investigaciones que los agentes empiricos crean
conveniente, a su lea saber y entender y de acuerdo a los intereses que,
por ese asunto, se pongan en juego”,

En & 2000 (la demanda fue presentada en ese afio) casi con iguales
palabras, € Dr. Zavala Baguerizo decia en la pagina 12 de su demanda
gue 'de ninguna utilidad son los enunciados congtitucionales sobre €
"debido proceso" s € proceso es manipulado por un funcionario
parcializado, extrafio a la funcién judicial, que funge inconstitucionak
mente de juez, que sabe y tiene conciencia que 1o que haga o dge de
hacer en lainstruccién tiene sus consecuencias en la etapa del plenario o
dejui-

ZA V ALA Baguerizo, Jorge. El Proceso Penal. Editorial Edino, 1989, primer tomo, Pag. 110.
2 P&g. 11 delademanda. 3
Ob. el. Pag. 514.
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cio, por lo que tiene interés que a esta Ultima etapa se manifieste todo de
acuerdo alosintereses de lafiscaia (el subrayado y resaltado no constan
en d originad).

Con esta afirmacion pretendiaignorar que la CPR otorg6 a fiscal un
nuevo papel en la instruccién de la causas penales y, por consecuencia,
resultaba improcedente, atacar la incongtitucionalidad de la Congtitucion.

El debate es vigjo, Los pendistas no se han puesto de acuerdo en
una sola posicion. Como se haleido, € propio maestro Zavala Baguerizo,
no obstante considerar e CPP de 1983 como un avance, tampoco estaba
de acuerdo con muchas de las normas dd sistema mixto, pero, ahora
encontraba inconstitucionalidades en donde existian claros mandatos
constitucionales.

Con estas consideraciones de derecho, €l alegato solicitaba que se
deseche la demanda propuesta del Dr. Jorge Zavala Baguerizo.

LA RESOLUCION DEL TC

La resolucion del Tribuna Constitucional consideré que "es
importante tener presente que cualquier gercicio anaitico y o critico en
tomo a determinados aspectos del nuevo. proceso pena no puede hacerse
sobre la base de las categorias del sistema inquisitivo que ha regido en €l
pais’.

Consideré también que "los articulos 192, 194 Y 199, inciso
segundo, de la Congtitucion Politica de la Republica, determinaron los
principios por los que han de regirse, en general, los sistemas procesales
(incluido & penal), la sustanciacién de los procesos, asi como que se
precautela la independencia y por tanto imparcididad de los jueces y
magistrados, en orden a que, cualquiera que sea la postura doctrina que
se adopte, se garanticen los aspectos esencides. 1, la iguadad de
contradiccion de lar, pruebas, y 2, @ juzgamiento por un Organo
imparcia".

Reconocié que "hay dos clases principales del enjuiciamiento penal:
el sstema acusatorio y e sistema inquisitorio. La nota distintiva més
sobresaliente ente ambos es que en € acusatorio, a fin de garantizar la
imparcialidad y la objetividad del enjuiciamiento, se da una separacion de
funciones entre los diversos sujetos del proceso pend: & Minis-

204



AL MAESTRO CON CARINO

terio Plblico, € inculpado y € juzgador. La acusaciéon se encomienda al

Ministerio PUblico que es un érgano del Estado. En cambio, en el sistema
inquisitorio se presenta una fusion de funciones y de 6rganos. Asl, €

juzgador se convierte en juezy parte, ya Que se transforma en acusador.
Debe mencionarse que histéricamente, ninguno de estos sistemas se ha
dado en forma pura, sino que se han configurado sistemas mixtos en los
gue ha predominado uno u otro de los sistemas de enjuiciamiento”.

Indicé que 'la Asamblea Nacional Constituyente de 1998 ... sent6 las
bases congtitucionales para la introduccion en € procedimiento penal
ecuatoriano, del sistema acusatorio en . lugar del inquisitivo ... Esta fue
unade las varias y trascendentales reformas que € poder congtituyente ...
introdujo en la Carta fundamental del Estado. Entre estas reformas estan
las contenidas en € articulo 219 de la actua Congtitucion Politica de la
Republica que responden a una nueva concepcion del Ministerio Pablico,
gue lo fortalece notablemente ...e.

Subray6é que "el Ministerio Fiscal como la reforma constitucional
constante en e articulo 219, tuvo una transformacion fundamental,
porque no solo le encomendd, como sefidla @ acto, la investigacion
procesal y procesa sno que se le ha encargado e prevenir en €
conocimiento de las causas. El término Prevenir significa (en 10 ainente
ala materia de andlisis): "ordenar y ejecutar las primeras diligencias de
un juicio. Instruir |as. primeras actuaciones para asegurar |os bienesy las
resudtas de una causa. Y bgo d término Prevencion conda
"anticipacion que en € conocimiento de una causa toma un juez con
relacion a otros competentes también”, anticipacion que por disposicion
de la norma constitucional, en e caso de los procesos penales, se esta
aribuyendo expresamente a Fiscal la facultad de actuar antes que € Juez
en el proceso penal.

Entre otras cosas, la resolucion hizo notar también que "tan clara es
la voluntad de la Asamblea Naciona Constituyente para en materia
procesal penal cambiar a sistema acusatorio oral, que por €lo en la
disposicién transitoria vigésimo séptima de la Constitucién Politica de la
Republica, determiné que: "La implantacion ddl sistema oral se llevara a
efecto en € plazo de cuatro afios, para lo cua e Congreso Naciona
reformara las leyes necesarias y la Funcion Judicia adecuard las
dependencias e instalaciones para adaptarlas a nuevo sistema’.
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Tras un andlisis de los principios del debido proceso que considerd
gue no eran afectados por € nuevo CPP; y, una cita detallada de cada una
de las impugnaciones del Dr. Zavala Baguerizo, el Tribunal resolvié
desechar la demanda de inconstitucionalidad por € fondo de los articulos
impugnados. Sin embargo, acepté declarar la inconstitucionalidad por €
fondo y suspender totalmente los efectos del arto 410, que imponia tasas
judiciaes parala administracién de justicia penal.

Laresolucién comprendio los votos salvados de los doctores Heman
Rivadeneira Jativa, Marco Morales y René de la Torre Alcivar, sobre
unos pocos articul os.

EL NUEVO SISTEMA EN MARCHA

Pocos dias més tarde de la resolucion del TC, en julio del 2001, €
Codigo de Procedimiento Penal entré en plena vigencia y hoy esta
sometido a la prueba de la préctica. Sus primeros resultados no son muy

satisfactorios, -pero, habrd que esperar que, como € dicho, se haga
camino a andar.

Quito, 13 de septiembre ddl 2001

El autor es abogado de la Procuraduria General del Estado, en
comision de servicios en e CONAM..
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