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El juez de garantias

Experiencia en el austro
Diego Zalamea Ledn*

Uno de los pilares basicos del sistema acusatorio oral, es la figura del juez de
garantias. En la primera época ha costado que este actor asuma el papel de cus-
todio de los derechos de los involucrados. De manera inicial en Cuenca y en la
Gltima época, en un sector importante de la zona austral, se ha generalizado la
aplicacién de la metodologia oral en la etapa investigativa; modelo que ha crea-
do un nuevo escenario, donde este actor potencia su presencia, consigue hacer
efectivos los principios del debido proceso e influye en algunos de los retos cen-
trales del sistema penal: control de la legalidad en la detencion, cumplimiento de
la garantia de las 24 horas para ser puesto a 6rdenes del juez, control del abuso
de la prision preventiva, potenciacién del uso de las medidas no privativas de
libertad y aplicacién de vias alternativas al juicio oral.

FORO —

CONTEXTO

n gatillador importante para que el Ecuador haya decidido reformar su disefio
de administracion de justicia penal, fue las serias deficiencias en materia de
derechos fundamentales. Donde, uno de sus puntos mas visibles, fue el relacionado
con los problemas en la legitimidad de la detencion de las personas y el abuso de la
prision preventiva. Por ejemplo, la existencia de cifras histéricas que se situaban entre
el 60y 70% de presos sin sentencia era uno de los indicios de la seriedad de la crisis.

Sobre esta tematica, el ideario politico de la reforma procesal penal fue en extre-
mo generoso. Se plantearon metas ambiciosas, entre ellas: plazo maximo de 24 horas
entre la detencion y la puesta a 6rdenes de la autoridad judicial, disminucion del
abuso de la prisién preventiva, utilizacién de las medidas alternativas a la privacion
de libertad, incluso, se llegd a sostener que a base de estas estrategias que limitan la
privacion de libertad disminuiria el problema de hacinamiento en las carceles.

*  Jefe del programa de proteccion a victimas y testigos y Director Nacional de Politica Penal (e) del Ministerio
Publico, consultor de proyectos financiados por el Banco Mundial y USAID.
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En el nuevo esquema procesal, el juez penal cambia de manera radical su rol, por
un lado, debe perder todas las atribuciones en materia investigativa y de persecucion
penal y, por otro, potenciar su papel de responsable de precautelar los derechos fun-
damentales de los involucrados y el debido proceso. En pocas palabras la idea es con-
vertirlo en lo que hoy en dia se conoce como un juez de garantias.

La primera parte de la mutacion funcional, relacionada con el traspaso de la inves-
tigacion y persecucion penal al Ministerio Publico, salvo algunos problemas puntua-
les,! se cumplid sin que existiera mayor problema. El punto que resulta preocupante,
es el relacionado con la parte activa de la transformacion, esto es asumir el papel de
garantista. Luego del primer quinquenio de aplicacién del sistema oral, existen indi-
cios de que es muy poco lo que el sistema acusatorio oral ha conseguido avanzar en
materia de respeto a los derechos fundamentales. Por ejemplo, si como referente se
toman las cifras de la Direccion Nacional de Rehabilitacion Social con respecto a los
presos sin condena; es visible que el nuevo Cadigo de Procedimiento Penal no ha
conseguido marcar un punto de quiebre con la tendencia tradicional.

TENDENCIA DEL PORCENTAJE DE PRESOS SIN SENTENCIA
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Fuente: Direccion Nacional de Rehabilitacion Social.

En la practica parece que el tnico logro conseguido puede ser resumido en la con-
solidacion de la tendencia tradicional de un sistema penal cuya mayor herramienta de
represion es la medida cautelar de prision preventiva. Esta realidad, ha llevado a una

1. Por ejemplo, las atribuciones que la ley ha conservado en manos del juez y que en la préactica, se aplican de
manera minoritaria, como dictar la prision preventiva sin peticion fiscal.
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profunda decepcion en ciertos actores que de manera entusiasta trabajaron para el
cambio del sistema procesal.?

Con respecto a la disminucion del hacinamiento, existe incluso datos preocupan-
tes, donde al parecer el afio 2001 marca un punto de inflexion y surge una tendencia
constante a profundizar el problema. De manera lamentable no se ha conseguido
datos actualizados, pero se conoce que al momento (septiembre 2007) el nimero de
internos ya superaron los 16.000.
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Fuente: Direccion Nacional de Rehabilitacién Social.

De la misma manera, existe conciencia generalizada de que este actor no ha con-
seguido depurar usos que rifien con las garantias basicas de los ciudadanos, como una
serie de modalidades de detencidn ilegal por parte de cuerpos de seguridad del esta-
do, tramites burocraticos que terminan por implicar la violacion de las 24 horas, una
desproporcion abismal entre los que son sometidos a prision preventiva y luego no
son condenados, etc.

A manera de resumen se puede anotar que la reforma procesal penal fue efectiva
para conseguir eliminar al juez investigador, pero, ha tenido serios problemas para
conseguir germinar el juez de garantias.

En la Gltima época este problema se ha vuelto un tema central para el futuro de la
justicia penal en nuestro pais, porque, se ha expandido la percepcién de que las cosas
no estan bien, pero, de manera lamentable no se ha profundizado en el anélisis y han
surgido una serie de propuestas poco reflexivas que incluso llegan a sostener la con-

2. Un analisis mas profundo, se reserva para el apartado destinado a describir los logros.
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veniencia de desaparecer esta figura procesal. En este momento en el Congreso
Nacional ya descansa una propuesta de reforma que elimina este actor.

En este momento, uno de los ejes centrales que de seguro va a marcar el futuro de
la administracion de justicia penal, es el contenido real que se consigue otorgar a la
figura del juez de garantias. En especial el papel que llega a cumplir en la etapa
investigativa, como puntal para articular un sano equilibrio entre el deseo estatal de
garantizar la realizacion de la justicia y el derecho ciudadano de la libertad.

METODOLOGIA

El presente estudio aborda el cambio que ha permitido al sistema oral conseguir
al juez de garantia en el cumplimiento de su mision funcional. Para el efecto, se han
tomado diversas fuentes: mediciones estadisticas del funcionamiento, revision docu-
mental de las actas de audiencias y solicitudes y resoluciones adoptadas en el siste-
ma escrito, la vivencia del autor al presenciar audiencias y haber participado en la
toma de acuerdos para la instauracion del modelo oral en la etapa investigativa en las
ciudades de Azogues, Biblian y Cafiar. La finalidad de los andlisis estadisticos que se
incluyen es el reflejar las tendencias funcionales necesarias para evaluar la efectivi-
dad de las intervenciones; sin tener la pretension de llegar a un grado de validez
matematica propio de un estudio empirico.

Con respecto a la medicion del funcionamiento en la ciudad Cuenca se utilizan
dos muestras: la primera, referida a la realidad con el modelo de audiencias; para el
efecto se ha realizado un levantamiento propio.3 En tanto, que para la muestra cuan-
do estaba vigente el modelo escrito, por razones de recursos y por no considerarse
necesario realizar un nuevo levantamiento de una realidad que ya ha sido estudiada
y confirmada por dos investigaciones anteriores (estudio de 2004 y estudio 2005), se
optd por utilizar los datos obtenidos en el estudio de 2005.

Por similares consideraciones a las anotadas, en el caso de las dos grandes ciuda-
des se parte del levantamiento realizado por el estudio 2005. Por este motivo, la
muestra que el mencionado estudio tomo es la de los meses de mayo y junio de 2004
para la ciudad de Cuenca con el sistema escrito y para la realidad de Quito y
Guayaquil los mismos meses pero en el 2005.

Por la ruptura que ha marcado la introduccion del sistema oral, la experiencia de
las audiencias en la ciudad de Cuenca ha recibido un seguimiento nacional e incluso
internacional importante. EI primer estudio se realiza a finales de 2004 y la muestra
correspondié a casos obtenidos entre septiembre y diciembre de este afio (estudio

3. Levantamiento realizado de manera original para un libro de proxima publicacién.
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2004);4 el segundo estudio se elabora en el segundo semestre de 2005 y la muestra
se toma mayo y junio del mencionado afio;5 (en adelante estudio 2005); el tercer estu-
dio lo realiza el Centro de Justicia de las Américas (CEJA) en al afio 2006, a base de
una visita y entrevista con los actores, en este estudio no existe levantamiento de
datos auténomos, se utilizan los datos de los dos estudios anteriores, entre otras fuen-
tes.6 El estudio actual se elabora en agosto de 2007 y los casos son de meses com-
prendidos entre mayo y la primera quincena de agosto de 2007 (en adelante estudio
2007).7 Una fortaleza interesante es que los estudios primero, segundo y cuarto, uti-
lizan la misma metodologia para evaluar la experiencia, esta realidad permite tener
una idea de ciertas variaciones en el tiempo.

EXPERIENCIA DE LA INTRODUCCION
DEL MODELO ORAL

A partir del mes de septiembre de 2004, se instaura la metodologia oral en la etapa
investigativa, de manera inicial, se centrd en la ciudad de Cuenca y en la ultima
época se ha difundido a buena parte del austro ecuatoriano.

En pocas palabras la metodologia de audiencias consiste en generar un espacio
donde concurren todos los interesados, con el fin de discutir todos los puntos que las
partes deseen plantear y resolverlos en un escenario que garantice que pueden hacer
valer de manera razonable sus derechos; en principio este modelo procesal es sus-
ceptible de ser aplicado a cualquier resolucién que deba ser tomada. Los actores, en
la ciudad de Cuenca, al momento de introducirla limitaron su alcance, a base de un
consenso interinstitucional, acuerdan instaurar un modelo oral para el control de la
legalidad de la detencion, instruccién fiscal y discusion de medidas cautelares, de
manera inicial para todo tipo de delito y luego de afrontar una serie de problemas de
cohesidn interna, se retrotrae de manera exclusiva para los delitos descubiertos en
flagrancia. En una segunda etapa, en los primeros meses del afio 2007, realizan una
ampliacion de su alcance, mediante la inclusion de la posibilidad de resolver proce-
dimientos abreviados. La misma metodologia se reproduce en la ciudad de Gualaceo
en junio de 2007.

4. Veéase, Diego Zalamea, “Audiencias en la etapa de investigacion”, en Reformas procesales en América latina:
Experiencias de innovacion, vol. 111, Santiago, pp. 49-74. Diego Zalamea, “Audiencias en la etapa de investiga-
cion”, Reformas procesales en América latina: Discusiones locales, vol. 11, Santiago, pp. 573-593.

5. Fundacion Esquel, Segunda evaluacion del sistema procesal penal, Quito, Fundacion Esquel, 2006, pp. 103-111.

6. Proxima publicacion, CEJA, “La oralidad en etapas previas al juicio: la experiencia de la ciudad de Cuenca
Ecuador”, en Reformas procesales en América Latina, vol. VI, Santiago.

7. Levantamiento realizado para un libro de préxima publicacion del autor.
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En la ciudad de Azogues y Biblian en el mes de septiembre y Cafar en el mes de
octubre, se introduce la metodologia con variaciones importantes. Se parte de que la
audiencia debe ser la regla y no se regula limites expresos para su aplicacion, se la
recoge como la norma de actuacion en la etapa investigativa; en concreto frente a la
ciudad de Cuenca se verifican variaciones transcendentes en las siguientes areas:
varia de manera radical las repercusiones del control de detencién y se consigue otor-
garle vigencia efectiva, se instaura la discusion sobre el limite de tiempo para cerrar
la investigacion, se pone en vigencia las audiencias para revisar los cargos, para
conocer desestimaciones, conversiones y se potencia la aplicacion de la caucién. De
manera adicional se aplica la metodologia para delitos flagrantes y no flagrantes y se
incorporan las materias de transito y menores.

El procedimiento con el que se realiza una audiencia, en términos generales,
puede ser resumida en la siguiente dindmica: en un primer momento, el juez instala
la audiencia, pregunta al defensor si hay alguna argumentacion referente a la legali-
dad de la detencion, de ser asi se instala una discusion sobre el tema. Luego el fiscal
abre la instruccion fiscal mediante la descripcion oral de los hechos que imputa y la
consecuencia legal de la conducta; en caso de creer necesario, la defensa puede pedir
aclaraciones, pero, al tratarse de un acto potestativo del fiscal, no puede oponerse ni
pedir que se varie la conducta. A continuacion, las partes pueden solicitar una medi-
da cautelar o una salida alternativa al juicio oral, como regla general la parte que rea-
liza la solicitud tiene la carga de demostrar su procedencia, a base de la argumenta-
cion de las partes el juez resuelve.

Por sus repercusiones para los derechos fundamentales, resulta de interés profun-
dizar en el debate sobre la prision preventiva. Para justificar su pertinencia, el deba-
te se centra en dos aspectos: el supuesto material, esto es que existe la suficiente evi-
dencia como para pensar de manera razonable que el caso puede llegar a juicio.8 El
segundo es la necesidad de cautela; este elemento conlleva el anélisis de la necesi-
dad real de privar de la libertad al acusado para que comparezca en el juicio. En gene-
ral las argumentaciones giran entorno al arraigo social como motivacion para per-
manecer en la ciudad y al incentivo que tiene el acusado por no presentarse a la
audiencia,® en general relacionado con la posible pena a imponerse. Por Gltimo el
juez pronuncia su resolucidn y se levanta un acta de la audiencia.

Para el cumplimiento de las funciones del juez de garantia, esta experiencia trae
aparejado un cambio radical en la forma como se cumplen sus funciones. Existen
aspectos prometedores, como el tener la oportunidad de primera mano de observar
un debate entre las partes sobre el tema y de manera adicional introducir el filtro de

8. Numerales 1y 2 del art. 167 de Cddigo de Procedimiento Penal.
9. Inciso primero del art. 167.
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calidad de informacion que se genera cuando se le otorga la posibilidad a la defensa
de responder a la solicitud fiscal.

RESULTADOS

La introduccién del modelo oral ha conllevado un cambio profundo en el papel de
garantias. Hoy en dia la experiencia en el austro ecuatoriano, deja en evidencia que
se ha logrado enraizar un actor con funciones radicalmente distintas a las habituales;
se ha conseguido por un lado ampliar las resoluciones que este actor adopta y, por
otro, otorgar un nuevo alcance a las que de manera tradicional le eran sometidas.

EL CUMPLIMIENTO DE LAS GARANTIAS
DE LAS 24 HORAS

Una realidad dolorosa, para el nuevo sistema procesal penal, ha sido el constatar
cémo la falta de capacidad operativa para hacer realidad las garantias constituciona-
les, han llevado a que figuras que, en principio estaban llamadas a ser los custodios
de los derechos fundamentales de los ciudadanos, se degraden y en la practica se con-
viertan en fuente de violaciones sistematicas. Una realidad generalizada, es que en el
Ecuador la garantia de las 24 horas y la puesta a 6rdenes del juzgador, no se respetan.

Este uso generalizado es un indicio del nivel de degradacion que ha sufrido el juez
de garantia, debido a que en principio es dificil de imaginar una resolucion mas sen-
cilla que la constatacién de una detencién ilegal, en razon del incumplimiento del
plazo de la detencion y la puesta a 6rdenes de la autoridad competente.

Resulta paraddjico que los jueces penales, a pesar de su perfil garantista, hayan
transado con la “funcionalidad del sistema” y propiciado una derogatoria tacita de
esta norma constitucional. Desde luego que este juego perverso ha alcanzado a otros
actores que, dentro de la legislacion ecuatoriana, cumplen funciones de jueces cons-
titucionales al resolver sobre el “hébeas corpus™; hacemos referencias a alcaldes de
ciertas ciudades que se han olvidado de esta norma para efecto de sus resoluciones.
Para este momento existen ya un par de estudios publicados sobre el grado de viola-
cidn que esta garantia basica sufre en las ciudades grandes de nuestro pais:10

10. La ley habla de que entre la aprehension y la puesta a disposicion del juez no debe mediar méas de 24 horas. Esta
norma ha llevado a dos interpretaciones: la primera, que el tiempo se debe medir hasta el momento que llega la
notificacion de la Fiscalia a manos del juez y, la segunda, hasta la resolucion del juez. Debido al espiritu de la
normay las repercusiones para los derechos individuales en este capitulo se utilizara es la tltima.
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PORCENTAJE DE RESPETO A LA GARANTIA DE LAS 24H1

CUADRO 1 CUADRO 2
Cuenca con audiencias Cuenca sin audiencias
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Los resultados muestran que en el sistema escrito las violaciones son sistemati-
cas: en Cuenca, antes que se adoptase el modelo en audiencias, 4 de cada 5 casos; en
Quito 9 de cada 10 y, Guayaquil presenta una violacion total. Esta realidad es casi
contrapuesta frente a un incumplimiento de 1 de cada 10 casos en Cuenca con el sis-
tema de audiencias. EI cambio producido por la introduccidén de la metodologia oral,
puede ser resumido en un paso de una violacion sistematica a una minoritaria.

Es importante anotar que esta experiencia muestra cémo la visién tradicional, que
ha intentado contraponer efectividad y garantismo, parece al menos ser cuestionable.

11. Cuadro 2, 3y 4, véase, Fundacién Esquel, Segunda evaluacion del sistema procesal penal, p. 107.
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En este caso concreto parece que un minimo de efectividad es condicién necesaria para
la real vigencia de los derechos fundamentales. De las tres ciudades grandes del
Ecuador, Cuenca es la Unica donde la garantia de las 24 horas en la practica sigue
vigente para efectos del “h&beas corpus”; en las otras dos ciudades, los respectivos
alcaldes, ante el grave problema que representaria para la seguridad ciudadana y el sis-
tema penal el poner en libertad, salvo alguna excepcion, a la totalidad de los detenidos
en flagrancia, han optado por “olvidar” de manera sistematica la vigencia de esta
norma. Se quiere dejar claro que no es la idea justificar una burda violacion a los dere-
chos fundamentales, pero, es importante tener conciencia de que parece poco probable
que en nuestra region una sociedad admita que la gran mayoria de los detenidos en deli-
to flagrante recuperen su libertad sin ninguna garantia para su comparecencia a juicio.

De manera lamentable se debe anotar que en esta ciudad, el proceso de recupera-
cion del papel que le corresponde cumplir al juez de garantias, esta todavia a medio
camino; es una pena, que se haya visualizado una decision politica clara comprome-
tida con los derechos humanos, por parte de la alcaldia de la ciudad y no asi de los
jueces de garantia, que son los primeros custodios de los derechos de los intervi-
nientes. De hecho, la violacion anotada, salvo excepciones, todavia no genera la
libertad inmediata.

En el distrito del Cafiar, se verifica un cambio importante. Se ha establecido un
procedimiento que garantiza la efectividad en la labor de precautelar este derecho.
Los jueces de esta circunscripcion como primer punto durante la audiencia, abren un
debate sobre la legalidad de la detencién y una de las variantes a analizarse, es el
cumplimiento de este plazo. Se lo ha concebido como requisito previo a la apertura
de la instruccién fiscal y discusion de las medidas cautelares, modalidad id6nea para
garantizar su plena vigencia. En el proximo apartado se ampliara este tema.

CONTROL DE DETENCION

Con respecto a la realidad vivida con el sistema escrito, han sido tan profundos y
generalizados los problemas en estas materias, que solo recordar que todavia estan
vigentes practicas como detenciones por: “actitud sospechosa”, “ratero conocido” o
“flagrancia”, luego de varios dias de cometido el hecho y sin ningln hilo conductor
de continuidad, resultan una demostracién grafica, de que el sistema penal no ha con-

tado con una herramienta para pulir las actitudes de los cuerpos de seguridad.

Cuenca realizé el primer esfuerzo por introducir un mecanismo para filtrar esta
serie de arbitrariedades e instaur6 un espacio para, de manera oral, discutir la legali-
dad de la detencion. Pero lamentablemente, esta linea de control de los derechos basi-
cos de la persona quedo en teoria, debido a que sus actores adoptaron una linea con-
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ceptual divorciada de la meta planteada; la misma que en la préactica, ha conllevado
un vaciado de todo contenido. Se ha instaurado un modelo de actuacién en las
audiencias, donde la detencidn ilegal no llega a constituir un impedimento para que
esta continGe y se pueda dictar cualquier medida cautelar; a pesar de que contravie-
ne normas expresas de tratados internacionales de derechos humanos.1?

El unico efecto real de la violacion de los derechos fundamentales es un oficio
dirigido a los mandos policiales en el que se le hace conocer lo sucedido. Pero, segun
manifestaciones de los propios actores no se tiene noticia de que en la practica, haya
implicado una sancion concreta; por tal motivo en esta primera experiencia no fue
mucho lo que aport6 el modelo oral.

En una segunda etapa, cuando el proyecto se instal6 en la provincia de Cafar
(Azogues, Biblian y Cafiar), se corrigio esta distorsién y fue instaurado un efectivo
control de legalidad de la detencion.

En la mecanica de la audiencia, es el primer punto a discutirse y si el juez llega al
convencimiento de que se tratd de un acto arbitrario, la consecuencia es la termina-
cion de la audiencia e inmediata puesta en libertad del aprendido. Desde luego una
de las razones para que la detencién sea ilegal, es la superacién del plazo constitu-
cional establecido hasta la puesta a érdenes judiciales, por este motivo el flujo pro-
cesal establecido para las audiencias en este distrito judicial, si garantizan las condi-
ciones para la existencia de un verdadero juez de garantias.

El cambio conceptual que la nueva filosofia introduce, trae aparejada un par de
ventajas adicionales: en primer término, se evita que el estado se beneficie de su pro-
pia negligencia y de la violacion que cometio en contra de los derechos fundamenta-
les, dado que se permitia que a un sujeto se le impusiera la prisién preventiva, cuan-
do no hubiese podido hacerlo, sin mediar un acto que constituye hasta un ilicito como
es la detencidn arbitraria. En segundo lugar crea una politica de cero tolerancia, ya
que introduce un incentivo serio para que los érganos encargados de la persecucion
penal no instauren practicas violatorias a los derechos fundamentales de las personas.

El solo hecho de poner en marcha un modelo con repercusiones claras para las
violaciones, generd en la ciudad de Azogues que de inmediato se tomaran correcti-
vos importantes, como adoptar alternativas para una capacitacion sobre los procedi-
mientos policiales para la detencién y directrices superiores sobre los supuestos para
la aprehension. Luego de los primeros quince dias de aplicacion de la metodologia
oral, no se ha llegado a aplicar esta herramienta en esta ciudad, porque no ha existi-

12. Por ejemplo la Convencion Interamericana de Derechos Humanos:

“Art. 7. Derecho a la libertad personal... 6) Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un
juez o tribunal competente, a fin de que este decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detencién y
ordene su libertad si el arresto o la detencién fueran ilegales...”
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do un caso en que se alegue la ilegalidad de la detencion, al parecer, las medidas
tomadas por este cuerpo de seguridad para evitar arbitrariedades van por buen cami-
no.

NECESIDAD DE LA PRISION PREVENTIVA

Desde el punto de vista de los derechos fundamentales, no existe una funcion mas
delicada y relevante para el juez de garantias que el tener que resolver sobre la pri-
sion preventiva. Por este motivo se ha decidido otorgar un espacio relevante al estu-
dio pormenorizado de este punto en concreto.

Por su naturaleza, esta decision debe balancear dos valores de alto significado
para el sistema penal: por un lado la presuncion de inocencia que en principio debe
llevar a que los no condenados no puedan ser privados de libertad y, por otro, la nece-
sidad de asegurar la presencia del imputado a juicio, factor que en muchos casos, va
a repercutir en el derecho legitimo, derecho estatal, para juzgar a un infractor. A estas
alturas, ya existe una clara conciencia de que entre uno y otro valor, no existe un cri-
terio de primacia absoluta. El reto que el sistema procesal penal debe afrontar es con-
seguir producir informacion concreta sobre el caso, capaz de permitir al juez de
garantias, conforme a la sana critica, resolver cudal de los dos derechos en este pro-
ceso en particular debe primar.

Para efectos de la medicion de una variacion, es interesante constatar el cambio
producido en la actuacién de los distintos actores, en primer término es Gtil consta-
tar qué sucede con las solicitudes fiscales (ver cuadros de la pagina siguiente).

El conjunto de cuadros insertos permite sacar algunas conclusiones: La primera
reflexion resulta de la comparacion entre los cuadros primero y segundo referentes a
la ciudad de Cuenca. El nimero de casos, en los que con el sistema oral no se solici-
ta la prision preventiva, es cuatro veces mayor y en términos absolutos la diferencia
es de 12,8% puntos porcentuales. Es interesante constatar que la introduccion de un
sistema oral consigue variar, de manera significativa, el comportamiento de los fis-
cales de esta ciudad.

Una segunda conclusion, se puede extraer de la comparacion del primer cuadro
con el segundo, tercero y cuarto. Si en primer término, se visualiza la muestra de las
tres ciudades sin audiencias, se puede verificar que si bien hay una diferencia entre
Cuenca con los 2 polos de desarrollo, esta no es alta. En general, la realidad anotada
Ileva a concluir que el sistema escrito genero, a nivel nacional, una cultura donde el
fiscal, ante un delito flagrante, la reaccion casi inmediata era la peticion de la priva-
cion de libertad. Si esta realidad se compara con lo que sucede, en la primera ciudad,
con el sistema oral se constata un claro cambio conductual.
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SOLICITUDES FISCALES DE PRISION PREVENTIVA3
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Se puede sostener que el cambio suscitado en el comportamiento de los fiscales,
en principio, no tiene relacion con la conducta de los jueces de garantia. Este enfoque,
gue a primera vista puede parecer correcto, deja un cabo suelto, porque los fiscales
gue tienen un legitimo interés para que los acusados sean privados de libertad, debi-
do a que con ello blindan la realizacion del juicio, con la introduccion del sistema oral,
en un porcentaje relevante de casos, prefieren no solicitarla. Un analisis mas integral
permite plantear como hipétesis, la posibilidad de que esta variacion se deba a que el

13. Fundacion Esquel, Segunda evaluacion del sistema procesal penal, p. 104.
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modelo produjo una labor de filtrado efectiva de las solicitudes por parte del juez de
garantias, que tuvo un efecto disuasorio sobre la tendencia a abusar de la medida.

Desde luego esta hipotesis debe ser corroborada con la constatacion de que de
manera efectiva, existe un comportamiento nuevo en los jueces de garantia.

RESOLUCIONES DE LOS JUECES!4
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14. Cuadro 2, 3y 4 véase, Fundacion Esquel, Segunda evaluacion del sistema procesal penal, p. 105.
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Este conjunto de cuadros completa la informacion inicial. En este caso, en Cuenca
con audiencias el nivel de filtrado total es de algo menos de 2 de cada 5 casos, en
tanto, que en Cuenca sin audiencias es 1 de cada 25 y en Quito y Guayaquil es ine-
xistente. Para la realidad ecuatoriana, que en el 37% de casos de delito flagrante, no
se aplique la alternativa de la prision preventiva es un logro digno de destacar, ya que
constituye una demostracion de una verdadera ruptura con usos enraizados.

La segunda comparacion se obtiene al confrontar la realidad que refleja cada uno
de los cuadros del sistema escrito, en relacidn con sus respectivos pares, referidos a
la actuacion de los fiscales. Este ejercicio abre una linea de reflexion sobre el com-
portamiento del juez penal. Existe una coincidencia total en los cuadros 2, 3y 4 entre
las peticiones fiscales y las resoluciones judiciales. Evidencia que en una decision tan
trascendente del juzgador como la anotada, en la practica, no tenia ningun influjo. En
tanto que, el mismo ejercicio realizado con respecto a los cuadros nimero 1, mues-
tra la aparicion de un filtro que limita la privacion de la libertad. De hecho en un 20%
de solicitudes fiscales no se otorga la medida cautelar.

La informacion obtenida confirma la premisa anotada con anterioridad, en el sen-
tido de que un cambio de actitud, en el comportamiento del juez penal, parece haber
sido un estimulo importante para que los fiscales revisen sus practicas. Este punto
resulta central para efectos de visualizar el real impacto de la figura del juez de
garantias, debido a que, se verifica que posee un importante influjo de prevencion
general en materia de derechos fundamentales, debido a que, cuando existe un efec-
tivo funcionamiento de esta figura procesal, se consigue estructurar un escenario en
el cual el Ministerio Publico y en general las instituciones encargadas de la persecu-
cion penal tienen un alto incentivo para revisar sus practicas.

Luego del andlisis realizado a los resultados de esta experiencia, en materia de
limitacion del uso de la prision preventiva, es justo llegar a la conclusion, que el sis-
tema oral si tiene la capacidad de evitar el abuso de la privacion de la libertad. En
este sentido, el cuadro que refleja la consolidacién del indice de presos sin sentencia
a lo largo de los afios, es reflejo de la falta de introduccién de esta metodologia y no
de su fracaso; resulta ilusorio pensar, que se puede obtener resultados nuevos
mediante los mismos procedimientos. Por tanto, la frustracion que sienten muchos
sectores con el sistema oral, se debe a la falta de una adecuada comprensién de su
verdadero significado y alcance.

Desde luego las cifras estadisticas son capaces de reflejar un cambio funcional,
pero de por si estan lejos de explicar como el sistema oral consiguid revertir este pro-
ceso. Solo para clarificar conceptos, es importante partir que la legislacion ecuato-
riana, en materia de prision preventiva, recoge los dos requisitos reconocidos por la
doctrina y por la gran mayoria de legislaciones: el primero, el supuesto material que
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consiste en la existencia de suficientes indicios como para pensar que ese caso puede
llegar a juicio; en nuestra legislacion esta recogido en los numerales 1y 2 del art.
167. El segundo, hace referencia a la necesidad de cautela y guarda relacion directa
con la razon de ser de esta medida cautelar, esto es, la existencia real de un peligro
concreto que el individuo no se presente al juicio; recogido en el primer inciso del
mencionado articulo.

Para efectos de detectar los puntos sensibles que el sistema oral habia consegui-
do tocar, se procedio a realizar un estudio documental de las actas de audiencias y de
los documentos de solicitud y resolucién del sistema escrito.

La revision sacd a relucir ciertas diferencias en las practicas adoptadas con uno y
otro modelo. En las decisiones tomadas a base del modelo escrito, se puede consta-
tar en las peticiones de los fiscales y resoluciones de los jueces, que el fundamento
de la prision preventiva en lo esencial consiste en justificar que el delito ha sido fla-
grante. Asi por ejemplo:

...al existir evidencias de que el autor fue detenido en delito flagrante, por haber sido
aprendido a pocos metros del lugar de los hechos con la cartera y reloj de la ofendida;
existen indicios claros de la participacion del Sr. ... en un delito sancionado con una pena
de privacion de libertad superior a un afio.... En tal virtud, con fundamento en lo dispuesto
en el art. 167 del Codigo de Procedimiento Penal se dicta orden de prision preventiva en
contra de ..., girese la boleta constitucional....

En pocas palabras, la fundamentacion se extingue en la simple constatacion del
supuesto material, pero deja de lado la discusién de fondo, esto es, qué razones exis-
ten para sostener que este imputado en particular no se va a presentar en el juicio. De
hecho, no existe la minima mencion a ningun elemento referido a la necesidad de
cautela. Esta constatacion dibuja el escenario, como se llevo a forjar un grado de
automatismo tan acentuado en los casos de flagrancia.

En tanto que en el modelo de audiencias, no en todos los casos, pero en un sector
relevante de ellos, se verifica que el Fiscal y el Juez justifican la peticion y resolu-
cion a base de la necesidad de cautela y se introducen aspectos especificos del caso
en la discusién, como: el arraigo del imputado, factor en el que priman aspectos tales
como, tipo de domicilio, lazos familiares y situacién laboral; incentivos para tratar
de evadir la justicia, a base de factores como la pena eventual o conductas que dejen
en evidencia la intencion de evadir la justicia. Por ejemplo, en una acta se encontrd
el siguiente extracto:

El delito que se investiga, por su naturaleza esta reprimido con penas de gravedad que

alcanzan a los 12 afios, constituyendo un incentivo para que el imputado no comparezca
al proceso. Si a este hecho se suma, la negativa ante este propio juzgado, por parte del
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Sr... de precisar con exactitud su domicilio, muestra de que, no esta dispuesto a colabo-
rar con la justicia. Se tiene razones suficientes para pensar que de concederle la libertad,
no va a ser fécil localizarlo, para un eventual juicio..., por lo que Sefior Juez solicito a
usted que en base al articulo 167 se dicte en contra de ...

Al presente andlisis todavia le falta una tltima pieza, por qué razon el sistema oral
ha permitido instaurar una valoracién “de cautela” del caso concreto en materia de
necesidad, mientras que el sistema escrito habia instaurado una légica donde indicios
de relacion con el delito era sindnimo de prisién preventiva. La observacién del fun-
cionamiento de ambos sistemas refleja dos diferencias de fondo: en primer lugar el
sistema oral permite que la defensa plasme su propia version del caso, factor que per-
mite valorar la tesis de la Fiscalia y matizar muchas de sus aseveraciones. La segun-
da, al reunirse en un solo espacio dos partes con intereses contrapuestos, se crea un
escenario, donde la contradiccion tiene la posibilidad de actuar como un verdadero
filtro de calidad de la informacion.

Es interesante observar como el modelo escrito parece ser bastante rastico, a
medida que el punto de decision se vuelve més sutil y requiere una valoracion mas
fina, como es el caso de la necesidad de cautela. En la practica el disefio procesal ha
forjado usos donde de manera sistematica se renuncia a su discusion.

Esta realidad permite desmontar una serie de criterios expuestos sobre las causas
de la poca efectividad de los jueces de garantia. El primero guarda relacién con la
falta de capacitacion; es importante anotar que entre la muestra tomada en la ciudad
de Cuenca con y sin el modelo de audiencias, no medié ninguna capacitacion impor-
tante sobre el tema. La otra muletilla tiene que ver con la falta de idoneidad ética de
los funcionarios; salvo una excepcion fueron los mismos en los dos estudios, por
tanto, parece poco probable que de pronto se hayan vuelto probos con la sola intro-
duccion de las audiencias. Como se puede ver, todo parece indicar que los problemas
del juez de garantias no son de caracter personal, sino estructural y pasan por instau-
rar procesos funcionales compatibles con la mision otorgada a este actor.

Es interesante analizar las tendencias que esta experiencia ha mostrado a lo largo
de sus 4 afios de funcionamiento, como se anoto, ha sido fruto de 3 mediciones empi-
ricas con la misma metodologia. (\er grafico de la siguiente pagina)

El estudio de las tendencias en el tiempo muestran una realidad interesante, si se
toma en cuenta que la muestra tomada para el afio 2004 correspondi6 a los primeros
meses de funcionamiento, se podra verificar que desde el primer momento la metodo-
logia produjo resultados que con pequefios cambios se han mantenido en el tiempo. Por
tal motivo, parece ser que la metodologia por su sola entrada en vigor marcé un fun-
cionamiento diverso, incluso se verifica la inexistencia de un periodo de ajuste.
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TENDENCIA DE LAS DECISIONES JUDICIALES
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MEDIDAS ALTERNATIVAS A LA PRISION PREVENTIVA

Este tema constituye una arista fundamental en el cumplimiento de la mision del
juez de garantias, debido a que una aplicacién efectiva de esta via es muestra de la
realizacion de la naturaleza excepcional y subsidiaria de la privacion de libertad. Esto
es, antes de optar por esta alternativa se requiere haber agotado las medidas que impli-
can intervenciones que conllevan una menor limitacion a la libertad individual.5

Un punto importante de reflejar, es que a pesar de que en la ciudad de Cuenca,
desde el primer momento, los actores visualizaron las medidas alternativas a la pri-
sién preventiva, como un mecanismo efectivo para limitar la privacién de libertad y
resolvieron discutirla en audiencia. El cuadro de tendencias inserto, evidencia que
salvo el estudio del afio 2007 el nivel de aplicaciéon no ha alcanzado una significa-
cion estadistica y en este caso llega a un 3%. Muestra de que en términos porcentua-
les, a pesar de haber conseguido un pequefio avance, este no puede enmascarar un
fracaso en la potenciacién de estas figuras procesales.

Es llamativo el hecho de que los jueces de garantia que han conseguido no apli-
car la prisidn preventiva apenas un 37%, haga uso de estas vias. En pocas palabras,
tienden a moverse entre los dos extremos: privacion de libertad o nada.

En la ciudad de Azogues se comienza a visualizar un cambio importante, se ha rea-
lizado un esfuerzo, centrado sobre todo en la aplicacion de todas las formas de cau-
cién. Se escogio esta alternativa procesal porque en los paises que cuentan con un sis-

15. La legislacion en este tema contradice los principios fundamentales, debido a que limita a los delitos menos gra-
ves las medidas alternativas a la prision preventiva y establece en la practica como regla la privacion de libertad.
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tema oral acentuado, su aplicacion ha demostrado tener tal potencial que se la ha lle-
gado a consagrar incluso como un derecho inmanente constitucional de toda persona.

Durante la capacitacion se destind un apartado para conseguir que los actores refle-
xionaran sobre el potencial de esta medida sustitutiva, se hizo précticas sobre su apli-
cacion y se llegd a consensos sobre la necesidad de someter esta decision a nuevos
parametros, donde de manera efectiva se calcule un monto real que garantice la pre-
sencia del imputado.16 Son visibles pues, a pesar de los limites legales, su uso ha alcan-
zado un nivel relevante y se ha convertido en una opcion real para garantizar la ausen-
cia del imputado, sin necesariamente recurrir a la privacion de la libertad. A pesar de
que como se anoto, es prematuro citar estadisticas, si vale la pena indicar que de las
primeras 9 audiencias pasadas, en 2 de ellas se ha utilizado esta opcion procesal.

En este caso, el punto que parece haber implicado la quiebra de la tendencia, es
el haber adoptado una discusion real sobre la cuantia, debido a que ha permitido des-
montar un criterio enraizado, en el sentido de que caucion es sinénimo de impunidad.
Una vez mas se constata que efectividad y garantismo van mucho mas vinculados de
lo que habitualmente se tiende a visualizar.

CONTROL DEL TIEMPO DE LA PRISION PREVENTIVA

Una consecuencia esencial del principio de excepcionalidad es la restriccion tem-
poral de la privacion de libertad. El sistema escrito, habia forjado usos donde la con-
secucion de la prisidn preventiva, salvo excepciones, se consideraba como una medi-
da una vez tomada que se extendia a la fecha en que la sentencia se ejecutorie, con
la sola salvedad de los limites establecidos en la Constitucion.1?

El no haber buscado herramientas concretas que se ocupen de hacer realidad esta
consecuencia necesaria de la excepcionalidad del servicio, enraiz6 habitos, donde la
negligencia de los organismos encargados de la persecucién penal, terminé por reper-
cutir en materia de derechos de los detenidos. En concreto, hoy en dia es una regla
casi obligatoria, que la instruccion fiscal comienza con la detencion de la persona y
dura 90 dias. Por ejemplo, en los delitos flagrantes, donde desde el primer momento
se cuenta con casi toda la evidencia y, de manera habitual, lo que puede faltar es una
pericia que no debe demorar mas de 15 dias, parece claro, que el prolongar de mane-
ra injustificada el periodo de investigacion al plazo maximo legal y con él, la priva-
cion de libertad, se ha convertido en una forma sistematica de violar los derechos de
los detenidos.

16. Se ha extendido practicas poco comprometidas con el buen funcionamiento del sistema, como escudarse por una
supuesta fijacion de la cuantia en salarios minimos vitales, para imponer montos absurdos como 40 délares.

17. 6 meses para los delitos reprimidos con prisién y 1 afio para los de reclusion.
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Una de las novedades que trajo la segunda generacion de estas experiencias, en
concreto la aplicacion de la metodologia oral en la provincia del Cafiar, fue el esta-
blecer una discusion concreta, referente a las necesidades del caso y los limites con-
cretos que la investigacion debe durar para no afectar de manera indebida el princi-
pio de presuncion de inocencia y su consecuencia de libertad.

En concreto, la dindmica que se observa en las audiencias, consiste en que una vez
que el juez concede la prision preventiva, normalmente a peticion de la defensa, se
abre un espacio para discutir el tiempo méximo que debe demorar la investigacion.
Donde las partes debaten sobre las diligencias que el Ministerio Publico tiene toda-
via que realizar y qué tiempo es razonable para que se puedan efectuar. En caso que
no se cumpla el plazo, la consecuencia es la fijacion de una audiencia para revisar la
medida cautelar, en la cual serd un motivo para dejar sin efecto la medida cautelar, la
incapacidad del Ministerio Publico de esgrimir una razén valida que justifique el
quebrantamiento.

Los efectos de esta nueva perspectiva de concebir la prision preventiva, han sido
claros, en la préctica se han traducido en limites temporales para encierre de la inves-
tigacion. En los nueve primeros casos que se otorgo la prision preventiva, durante los
primeros quince dias, esta herramienta se ha usado en todos ellos y los tiempos que
se han establecido han mediado entre los 25 y 45 dias. Resulta grafico que el tiempo
maximo que se ha asignado coincida con la mitad del plazo legal, este hecho demues-
tra el potencial que tiene la introduccidn de discusiones muy concretas sobre temas
relevantes para los derechos fundamentales.

La nueva filosofia introduce una vision pragmatica comprometida en defensa de
los derechos fundamentales en el papel que cumple el juez de garantias, debido a que,
permite diferenciar de manera clara, los niveles de afectacion a la libertad, generados
por una privacién de tres meses frente a una que se extiende por seis.

Un efecto interesante que se comienza a notar es que esta herramienta ha genera-
do, entre policias y fiscales, la necesidad de adoptar mecanismos mas efectivos de
coordinacidn. El poco tiempo de funcionamiento de esta herramienta, ha permitido
constatar que el contar con plazos como 25 dias para cerrar la investigacion, obligan
a revisar los mecanismos de actuacion imperante, por ejemplo, se hacen insosteni-
bles: delegaciones abstractas sin identificar diligencias por realizarse, trabajos por
parte de personeros policiales divorciados de los fiscales y nulo seguimiento a las
labores encargadas de los cuerpos de seguridad. Una vez mas se verifica que una
labor efectiva del juez de garantias tiene el potencial de generar un efecto preventi-
vo, capaz de mutar los habitos de las instituciones encargadas de la persecucion
penal.
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REVISION DE MEDIDAS CAUTELARES

Esta herramienta también se introdujo, a raiz de la aplicacion de la metodologia
oral, en la etapa investigativa en la provincia de Cafar. Constituye un nuevo meca-
nismo procesal para apuntalar la excepcionalidad de la prision preventiva. En este
caso destinada a garantizar que en su aplicacion no se produzca un abuso de la
misma, por mantenerla vigente cuando las circunstancias en el tiempo varien y dejen
sin fundamento su aplicacion.

En el aspecto operativo, consiste en una audiencia, donde de manera regular la
defensa tiene que demostrar que, si bien en su momento existieron razones para pri-
var de la libertad, hoy las circunstancias han variado y este cambio es de una magni-
tud necesaria para determinar que ya no se requiere la prision preventiva.

A pesar del escaso tiempo de entrada en vigencia, en un par de casos ya se ha apli-
cado esta medida y en uno de ellos, se consiguié de manera efectiva dejar sin efecto
la privacion de libertad.

Esta herramienta trae aparejada un par de ventajas adicionales para la decision
gue adopte el juez de garantias: la primera, es de relevancia trascendental, para una
sociedad con una cultura juridica poco leal con la administracion de justicia, al per-
mitir la opcidn de revisar la decision por parte del juez, pues crea un mecanismo efec-
tivo para incentivar que los abogados litiguen con rectitud, debido a que si no lo
hacen dentro de los parametros éticos, los resultados tienden a ser, en el mejor de los
casos, victorias pirricas, que al poco tiempo, al ser revisadas acarrearan costos para
la confiabilidad de ese profesional, en este y otros casos.

En segundo lugar, dado que las audiencias para la prisién preventiva por lo gene-
ral se realizan a las pocas horas de detenido el sujeto, se crea un mecanismo que per-
mite corregir de manera efectiva ciertos problemas suscitados por la dificultad de
acceder a cierta informacién en este plazo precario.

En materia de aplicacion de la oralidad, estas audiencias han permitido romper
una vision restrictiva que se ha consolidado en la ciudad de Cuenca, donde la orali-
dad en la etapa investigativa se practica solo en la primera audiencia. EI haber con-
seguido la introduccion de las audiencias de revision de la medida cautelar a pesar de
lo corto del tiempo de aplicacion del modelo —2 en 15 dias—, ha permitido dotar al
proyecto de una nueva dimensién, porque se ha visto que en la practica es posible
aplicar esta metodologia en cualquier momento de la etapa investigativa que se
requiera para adoptar una resolucion.

En resumen, es una herramienta que complementa las facultades del juez de
garantias, porque le permite, por un lado administrar las medidas cautelares, a base
de las nuevas circunstancias, y por otra sacar a relucir actitudes poco nobles de las

FORO 172



El juez de garantias: experiencia en el austro

partes; en este sentido es la herramienta que viene a complementar las posibilidades
de actuacion de los jueces de garantia, en materia de medidas cautelares.

VIAS ALTERNATIVAS AL JUICIO ORAL

El presente apartado se ocupa de una arista diversa, dentro del perfil del juez de
garantias, ya no como garante en la aplicacion de la legalidad de la detencion o de la
aplicacion de medidas cautelares, sino como juzgador del caso concreto. La facultad
de administrar una serie de vias alternativas al juicio oral, las mismas que en térmi-
nos generales permiten: otorgar respuestas mas adecuadas a cada caso, en tiempos
que quedan fuera de los margenes que el trdmite tradicional puede conseguir y en
esferas que de manera frecuente quedan en la impunidad si se intentan tramitar con
el procedimiento tipo.

En la ciudad de Cuenca, la aplicacion de estas herramientas procesales se inicia
con una segunda etapa, en los primeros meses del afio 2007, a raiz de que la
Fundacion Esquel consigue reestablecer un espacio de dialogo entre los actores. En
concreto, el esfuerzo se centra en la aplicacién del procedimiento abreviado. (Ver
cuadros en la siguiente pagina)

El primer cuadro deja en evidencia que esta via alternativa al juicio oral, ha adqui-
rido una presencia estadistica, es mas, alcanza el doble de incidencia que la aplica-
cion de otras herramientas procesales, cuya aplicacion comenz6 desde hace afios
como las medidas alternativas a la prision preventiva. De manera lamentable, el poco
seguimiento empirico del real funcionamiento de la administracion de justicia ha
impedido, que buena parte de la comunidad juridica de esta ciudad y de la gran
mayoria, a nivel nacional, se hayan enterado de un logro cualitativo por demas sig-
nificativo, el que la reforma procesal penal ha conseguido ya que se alcancen las pri-
meras sentencias condenatorias en menos de 24 horas, es un dato que de seguro no
pasa inadvertido. El segundo cuadro refleja una clara ruptura, marcada por esta expe-
riencia, frente al esquema funcional tradicional; en términos cuantitativos su inci-
dencia es 134 veces superior. Se debe anotar que esta diferencia se alcanza a pesar
de que la audiencia tiene lugar en menos de 24 horas.

La filosofia con que se instaur6 el modelo en el distritito de Cafiar, ha permitido en
este tema también conseguir avances adicionales. La regla ha sido que cualquier salida
puede ser discutida en audiencias, este acuerdo entre los actores abre la puerta para que
las conversiones y desestimaciones sean ya discutidas en audiencia. En la primera quin-
cena ya se ha aplicado, por ejemplo, se ha dado el primer caso donde se analiza y resuel-
ve una desestimacion en la propia audiencia; el caso se produjo en materia de transito
en un accidente sin dafos a terceros, donde el autor a su vez era la Unica victima.
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PROCEDIMIENTOS ABREVIADOS CON AUDIENCIAS
FRENTE AL TOTAL DENUNCIAS
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Hoy en dia existe una conciencia clara de que el atasco funcional que sufre el sis-
tema penal y, que en gran medida se debe a los limites en extremo restrictivos esta-
blecidos por el sistema procesal penal y a la poca aplicacién que con las préacticas tra-
dicionales los actores han hecho de las vias alternativas al juicio: el problema en este

FORO 174



El juez de garantias: experiencia en el austro

momento alcanza tal magnitud, que el 90% de los casos que han ingresado al siste-
ma penal, desde que entr en vigencia el nuevo sistema se hallan rezagados.8 En tal
virtud, la aplicaciéon de la oralidad parece ser una herramienta fundamental para
ampliar su cobertura y conseguir erigir un puntal para que el sistema penal pueda
comenzar a revertir esta tendencia.

Por este motivo, estas facultades del juez de garantias, con el paso del tiempo, pare-
ce que seran un punto clave para el futuro del sistema penal, debido a que los paises
que con el sistema oral han logrado manejar su carga de trabajo, la regla es que los
casos reciban una respuesta por esta via y solo los casos minoritarios lleguen a juicio.®
En este sentido, es de esperar que el Juez de garantia, a medida que se profundice el
esquema legal se convierta en el juzgador por excelencia. Desde luego para ello se
requiere medidas como: legislar nuevas vias alternativas como la suspension condi-
cional, los acuerdos reparatorios y el principio de oportunidad; ampliar los margenes
legales de las opciones existentes y, una revision de los actores de sus practicas.

NUEVAS AREAS DE APLICACION

Los resultados que ha obtenido esta experiencia y el creciente prestigio que las
audiencias en la etapa investigativa han alcanzado, ha permitido que la metodologia
oral se difunda a otras areas. En general han existido dos ampliaciones relevantes que
han cambiado el panorama de manera radical frente a la experiencia original de la
ciudad de Cuenca: la primera, es la aplicacién de la metodologia oral para el tramite
de delitos no flagrantes; esta opcion que de manera original no se instaurd en la ciu-
dad de Cuencay que luego de algunos meses se cay0; en el distrito de Cafar los acto-
res han decidido ponerla en vigencia. En el distrito del Cafiar se aplica ya en las mate-
rias de transito y adolescentes infractores con un alcance que incluye todas las opcio-
nes procesales descritas. Incluso, dado que en estas areas la esfera regulada para las
vias alternativas al juicio oral sean mas amplias, ya se ha conseguido pasar algunas
audiencias, donde en transito se aplican acuerdos reparatorios y se aprueban en sen-
tencia en la propia audiencia.

Con el objeto de graficar el desarrollo sufrido con la aplicacion del sistema oral
con la nueva filosofia adoptada en Cafiar se incluyen los siguientes cuadros.

18. Diego Zalamea, “Unidad de depuracion de denuncias”, en Reformas procesales en América latina: experiencias
de innovacion, pp. 75-101, y Diego Zalamea, “Unidad de depuracion de denuncias”, en Reformas procesales en
América Latina: discusiones locales, pp. 595-615.

19. Lo normal es que estas vias se apliquen en etapas tempranas ante el juez de garantias y solo de manera excep-
cional ante los tribunales.
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AUDIENCIAS EN LA ETAPA INVESTIGATIVA:
ALCANCE EXPERIENCIA DE CUENCA

Penal Transito Adolescentes
Flagrante No flagrante | Flagrante No flagrante| Flagrante No flagrante

Control de detencion =) - - - - -
Instruccion fiscal X - - - — _
Medidas cautelares X - - - _ _

Revision medida cautelar - - - - - _
Control cierre investigacion - - - - - -
Desestimaciones - - - - - —
Conversiones - - - - - _
Procedimientos abreviados X - - - - -
Otras vias alternativas* No prevé ley No prevé ley - - - -

* En materia de transito se prevé acuerdos preparatorios; y, en adolescentes infractores, se
prevén otras como conciliacion, suspension del proceso a prueba, remision a un programa
de orientacion.

AUDIENCIAS EN LA ETAPA INVESTIGATIVA:
ALCANCE EXPERIENCIA DE AZOGUES

Penal Transito Adolescentes
Flagrante No flagrante | Flagrante No flagrante [ Flagrante No flagrante
Control de detencion X X X X X X
Instruccidn fiscal X X X X X X
Medidas cautelares X X X X X X
Revisién medida cautelar X X X X X X
Control cierre investigacién X X X X X X
Desestimaciones X X X X X X
Conversiones X X X X X X
Procedimientos abreviados X X X X X X
Otras vias alternativas No prevé ley No prevé ley X X X X
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A manera de resumen, se puede anotar que la experiencia de Azogues consiguio
hacer realidad la introduccidn del sistema oral, en casi la totalidad de decisiones que
se toma en la etapa investigativa. En este momento, bastaron con revisar algunos pro-
cedimientos en la audiencia preliminar y la de juicio y, por primera vez se ha conse-
guido instaurar un modelo de administracion de justicia, que calza en el concepto de
oralidad.

EL JUEZ DE GARANTIAS Y LOS PRINCIPIOS
DEL DEBIDO PROCESO

Es conocido que uno de los ejes centrales de la Constitucion de 1998 y del Cédigo
de procedimiento penal de 2000, fue el garantizar que las resoluciones judiciales se
tomaran con irrestricto respeto al debido proceso. Lamentablemente, al momento de
establecer los procedimientos en la etapa investigativa, no se regularon trdmites que
garantizaran un funcionamiento sometido a los principios procesales, a pesar de que,
frecuentemente estaba en juego resoluciones cuyo efecto era similar a la sentencia
—privacion de libertad—.

En un escenario normativo ambiguo sumado a la ausencia de un proceso fuerte de
implementacion de la reforma, se impuso el peso de la tradicién y los usos en la etapa
investigativa quedaron en la préactica inalterados. Asi en la mayor parte del pais, se
puede constatar que, por ejemplo, las medidas cautelares se tomaron sin respetar los
principios de: oralidad, publicidad, inmediacién, contradiccion, equilibrio entre las
partes y derecho a la defensa; de manera paralela, existen otros principios que si bien
es cierto la naturaleza del procedimiento no los excluye, pero, la experiencia demues-
tra que su realizacion al menos se ve limitada, tales como: celeridad y efectividad.
Un sistema procesal, donde se irrespeta la totalidad de principios que conforman el
debido proceso, genera un escenario pobre, para que un juez de garantia pueda cum-
plir su misién. Esta hipétesis levantada a base del analisis conceptual, coincide con
las tendencias funcionales detectadas en las muestras estadisticas.

Es interesante constatar cémo una intervencidn en materia de procesos funciona-
les y préacticas de los actores, permite de golpe, generar un escenario donde todos los
principios consiguen su realizacién. Parece no haber un mecanismo mas efectivo
para alcanzar calidad en la informacion y realizacion del debido proceso, que reunir
a todos los intervinientes en un solo espacio y de manera publica establecer un deba-
te y resoluciéon del punto en controversia.

Queda un ultimo punto pendiente, cémo en estas ciudades pudieron establecer un
trdmite que no estaba recogido en la ley. Desde la perspectiva de los principios pro-
cesales, es sencillo comprender la alternativa adoptada. La ley no establece ningun
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procedimiento expreso para este tipo de resoluciones20 y al haber de por medio nor-
mas supralegales, resulta obvio que juridicamente tiene mas sustento el modelo oral.

CONCLUSION

Existen datos relevantes para sostener que la etapa mas critica del proceso penal
en materia de derechos fundamentales, es la investigacion. De manera lamentable
una falta de claridad de su relevancia llev6 a que el marco legal no regulara con cla-
ridad sus funciones y el proceso de implementacion tuvo un nivel tan deficiente que
nunca llegd a cuestionar las précticas tradicionales.

A medida que un sector de actores llega a acuerdos interinstitucionales y decide
experimentar con el modelo oral, se evidencia como esta metodologia forja un nuevo
protagonista del sistema penal, capaz de cumplir labores tan relevantes como: garan-
tizar la legalidad de la detencién y los plazos judiciales, instaurar un efectivo control
de mérito para el otorgamiento y mantencién de la prision preventiva, hacer realidad
la aplicacion de las vias alternativas y sustitutivas a la prisién preventiva, resolver en
tiempos extremadamente bajos un sector significativo de casos, mediante la aplica-
cion de vias alternativas al juicio oral y hacer efectivos los principios del debido pro-
ceso en una resolucion donde la libertad de la persona de manera frecuente esta en
juego. Desde luego se trata de un proceso en construccion, pero, en un momento de
profunda desesperanza, generado por una administracion de justicia divorciada de las
demandas sociales, hoy en dia, parece ser una de las pocas alternativas reales para
avanzar hacia el servicio publico que el Ecuador demanda.

20. Por ejemplo, para la prision preventiva lo Unico que prescribe es que el fiscal “pedira” y el juez “resolvera”.
Desde este punto de vista el mantener los usos, no es una opcion que pueda ser calificada de “legalista”, sino de
“tradicionalista”.
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