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RESUMEN

El presente trabajo académico pretende demostrar a través de un analisis
tedrico-descriptivo la inadecuada aplicacion de las medidas cautelares
personales que no son de ultima ratio enunciadas en el Art. 522 del Cdédigo
Orgénico Integral Penal, advirtiendo el abusivo uso de la prisién preventiva que
actualmente se produce en Ecuador por los administradores de Justicia,
provocando sobrepoblacion y hacinamiento carcelario. Con el fin asegurar la
presencia de la persona procesada y de no dejar ilusorio el resultado del juicio
los juzgadores ordenan desmesuradamente esta medida, sin motivar
suficientemente la misma, lo cual es contradictorio al Art. 534 del COIP que
trata sobre los requisitos de la prisidn preventiva, en el cual segun la reforma
promulgada por el Registro Oficial No.107 que rige desde el 24 de Junio de
este afio 2020, el Juzgador debe motivar obligatoriamente su decision y
explicar las razones por las cuales las otras medidas cautelares son

insuficientes.

Todas las medidas cautelares de caracter personal son provisionales y se
utilizan Unicamente como instrumento de un proceso penal, todas limitan la
libertad del individuo procesado, pero la prisibn preventiva imposibilita
totalmente este derecho primordial, por lo que se determina que su aplicacion
es extremamente lesiva para el sujeto procesado, siendo asi, que antes de
dictarla el Juzgador ademas de analizar exhaustivamente el cumplimiento de
los requisitos, debera tener en cuenta las garantias basicas apreciadas en los
articulos 76 y 77 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, ademas de los
principios juridicos pertinentes, también las normas dispuestas por los
organismos internacionales referentes a esta medida y su jurisprudencia.
Concluyendo entonces, que el objetivo de este ensayo académico es
determinar que la prision preventiva no es una pena anticipada, dado que si
tras celebrarse el juicio, se ratifica la inocencia del procesado, éste no podra
recuperar el tiempo que paso en un centro carcelario, ni todos los derechos que
gozaba antes de esta medida cautelar, ni siquiera podra acceder a una
indemnizacion juridica por todos los dafios y perjuicios ocasionados hacia su

persona, que es lo que se recomienda establecer en este trabajo académico.



ABSTRACT

The present academic work tries to demonstrate through a theoretical-
descriptive analysis the inadequate application of personal precautionary
measures that are not the last ratio stated in article 522 of the Organic
Comprehensive Criminal Code, warning of the abusive use of preventive prison
that currently occurs in Ecuador by the administrators of Justice, causing prison
overcrowdin. In order to ensure the presence of the person prosecuted and not
to leave the result of the trial illusory the judges excessively order this measure,
without sufficiently motivating it, which is contradictory to article 534 of the COIP
that deals with the requirements of preventive prison, in which according to the
reform promulgated by the Official Registry No.107 that has been in force since
June 24 of this year 2020, the Judge must compulsorily justify his decision and

explain the reasons why the other precautionary measures are insufficient.

All precautionary measures of a personal nature are provisional and are used
only as an instrument of criminal proceedings, all limit the liberty of the
individual prosecuted, but preventive prison totally disables this primary right,
reason why it is determined that its application is extremely harmful for the
processed subject, being like this, that before issuing it the Judge in addition to
exhaustively analyzing compliance with the requirements, must take into
account the basic guarantees found in articles 76 and 77 of the Constitution of
the Republic of Ecuador, in addition to the pertinent legal principles, also the
norms established by the international organizations referring to this measure
and its jurisprudence. Concluding then, that the objective of this academic
essay is to determine that preventive prison is not an anticipated sentence,
given that if after the trial is held, the innocence of the accused is ratified, he will
not be able to recover the time he spent in a prison center, nor all the rights that
it enjoyed before this precautionary measure, he will not even be able to access
legal compensation for all the damages caused to his person, which is what is

recommended to establish in this academic work.
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INTRODUCCION

En los dltimos afios hasta en la actualidad, se ha contemplado que la prision
preventiva como medida cautelar personal para garantizar la comparecencia de
la persona procesada al proceso y el cumplimiento de la pena, ésta en caso de
haberla, esta generando una sobrepoblacion y hacinamiento carcelario en
Ecuador. Los Fiscales suelen solicitar mayoritariamente y sin demasiada
motivacion al Juzgador para que ordene esta medida precautoria al procesado,
pasando por alto las demas medidas cautelares que se encuentran en el Art.
522 del Cédigo Organico Integral Penal ecuatoriano, las cuales persiguen el
mismo fin, éstas deberian aplicarse de forma prioritaria a la privacion de
libertad porque son menos lesivas, ya que si bien, también limitan la libertad del

individuo procesado, pero no la imposibilitan totalmente.

La prision preventiva como instrumento del proceso penal, no debe ser una
pena anticipada del mismo, ya que la persona procesada podria ser ratificada
como inocente y de producirse esta situacion juridica dicha persona ¢Como
recupera el tempo perdido?, ademas de todos los derechos que gozaba antes
de entrar en un centro carcelario en calidad de procesado, primordialmente el
de libertad; actualmente, en nuestro Estado considerado como garantista de
derechos, la persona ratificada como inocente no puede ampararse
juridicamente en una norma de resarcimiento legal como una indemnizacién
por los dafios y perjuicios que le hayan sido ocasionados por estar bajo prision

preventiva.

Para cumplir con el objetivo del ensayo académico, el cual es que los
administradores de Justicia no sigan utilizando desmesuradamente a la prision
preventiva por una falta de aplicacibn adecuada de las demas medidas
cautelares de caracter personal, se ha desarrollado el presente ensayo

académico de investigacion, el cual esta estructurado en tres capitulos,



ademas de una seccién final para conclusiones y recomendaciones. En el
primer capitulo se expone tedricamente a las medidas cautelares penales; sus
antecedentes; se explica qué son; también, su clasificacion y correspondiente
desarrollo de cada una de las medidas cautelares personales, de las medidas
cautelares reales y de las medidas cautelares para personas juridicas, de
acuerdo al COIP; culminando el capitulo con la finalidad de las medidas

cautelares.

En el segundo capitulo se profundiza en la prision preventiva; analizando su
objetivo; desarrollando criticamente su uso y aplicacibn en el sistema
acusatorio adversarial oral, en el cual se fomentan: Sus requisitos, sus
principios en base a la Comision Interamericana de Derechos Humanos, entre
otros organismos internacionales, también dilucidando cémo se determina su
plazo, su improcedencia para casos especiales, asimismo cuando procede la
revocatoria, sustitucién y suspensién; se introduce por ultimo en este capitulo a

la figura juridica sobre el resarcimiento del dafio por privacion ilegal de libertad.

En el tercer capitulo se analiza y se expone coémo la prision preventiva afecta al
principio de inocencia; se indaga la falta de motivacion juridica; también, se
profundiza en la falta de probidad de los elementos de conviccién que se da
por: La insuficiencia de los elementos de conviccidn; se analiza el papel que
juegan los arraigos en la prisidn preventiva y su afectacién al principio de
inocencia; se concluye el capitulo con un andlisis sobre la insuficiente

aplicacion de las medidas cautelares personales de no ultima ratio.

Se finaliza el presente trabajo académico enunciando las correspondientes

conclusiones y recomendaciones extraidas del mismo.



1. CAPITULO I. MEDIDAS CAUTELARES PENALES

1.1. Antecedentes

Los origenes de estas medidas preventivas se remontan desde el Derecho
Romano, tienen su origen en éste, pero no se las contemplaban como tal en

esa época, aunque su propaosito era similar a las del presente.

En el Derecho Romano se ubica la figura de La Legis Actio Per Manus

Iniectionem (accion de la ley por aprehension corporal), que consistia en:

Un procedimiento para forzar la ejecucion de una condena pecuniaria y
mediante el cual el acreedor capturaba al deudor, quien tenia treinta dias
para liberarse pagando o suministrando un vindex (un tercero que
tomaba el asunto como suyo). Una vez pasado el término, el acreedor
podia llevarlo a su morada, encadenarlo y tratarlo como esclavo.
(Villareal, 2008, pag. 263).

Una medida muy rigurosa, que si se la compara con las contemporaneas, seria
impensable, dado que ahora no hay esclavitud, ademéas que nadie va preso por

el no pago de una deuda.

Se podia distinguir también la Legis Actio Per Pignoris Capionem (accion de la
ley por toma de prenda), que el autor Fernando Betancourt, la expresa en su

obra de Derecho Romano Clasico, de la siguiente manera:

Consistia en que el acreedor se apoderaba de un bien del deudor hasta
gue le pagase. Su origen data de los mores maiorum en relacion con los
militares cuando estos no recibian sus haberes, o cuando no recibian el
dinero para comprar el caballo o el forraje, de quien tenia que pagarles.
(2007, pag. 158).


http://www.enciclopedia-juridica.com/d/legis-actio/legis-actio.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/aprehensi%C3%B3n/aprehensi%C3%B3n.htm

Esta accidn, en la que el acreedor se tomaba la prenda del contrario o deudor,
se la realizaba sin necesidad alguna del pretor, que era el magistrado romano,
€l que decidia si debia o no haber un juicio y se la aplicaba para objetos de

litigio sagrados o militares

Conjuntamente con la anterior disposicién, se encontraba también la Pignus
Causa Judicati Captum (prenda adquirida en virtud de sentencia), que tiene
una gran semejanza con las medidas preventivas actuales como lo son el

embargo y el secuestro, estribaba en:

Un procedimiento empleado por el magistrado para asegurar el efecto de
sus decisiones, en el cual se permitia al acreedor quedarse con los
bienes muebles dados en prenda por el deudor, e incluso con los bienes
inmuebles, si los bienes muebles no eran suficientes; si al cabo de dos
meses el deudor no respondia, se vendia la prenda y el acreedor se
cobraba el precio devolviendo el excedente al deudor. (Petit, 2007, pag.
647).

Continuando con la evolucion sobre los antecedentes historicos de las medidas
cautelares, se hallan Las Siete Partidas, que surgen hacia la mitad del siglo XIII
en la actual Espafia y que fueron promulgadas durante el reinado de Alfonso X,
precisamente en la tercera partida: “Se impedia al demandado bajo pena de
nulidad de la venta, a que enajenara la cosa objeto del litigio” (Fingermann,
2016). La prohibicion de enajenar, aplicable sobre bienes, cuyo origen es Las
Siete Partidas, forma parte de una de las medidas cautelares reales de la
legislacion ecuatoriana vigente, concretamente tipificada en el Art.549 numeral
4, del actual Cdédigo Orgénico Integral Penal.

Desde el surgimiento del Derecho en general y como se ha avistado desde los
tiempos remotos, estas disposiciones de proteccion para garantizar el Derecho

del hombre, siempre se han hecho presentes, ajustadas a las diferentes



realidades en las que transcurria cada época y que con el pasar de las mismas,
han ido evolucionando y desarrollandose, conforme lo ha hecho la justicia.

En la actualidad, las medidas cautelares en Ecuador se hallan contempladas
en la Ley Suprema, en su titulo tercero referente a las Garantias
Constitucionales, especificamente en el capitulo tercero sobre las Garantias
Jurisdiccionales y anunciadas en el Art.87, el cual alude que: “Se podran
ordenar medidas cautelares conjunta o Independientemente de las acciones
constitucionales de protecciéon de derechos, con el objeto de evitar o hacer
cesar la violacibn o amenaza de violacion de un derecho” (Constitucion De La
Republica Del Ecuador, 2008).

Las medidas cautelares que se analizaran mas adelante, se encuentran
normadas en el COIP, promulgado en el afio 2014 y a partir del Art. 519,
perteneciente al libro segundo vy titulo quinto, de dicho cuerpo normativo.

1.2. Definiciones

Para conceptualizar a las Medidas Cautelares, se deben separar primero las
dos palabras, para poder diferenciarlas independientemente y luego asociarlas;
se obtiene entonces, que medida segun la Real Academia Espafiola es:
“Accion y efecto de medir” (2020). En cambio, cautelar se refiere a: “Prevenir,
precaver’ (Rae.es, 2020). A partir de ahi, se deduce que medida cautelar es la

accion de medir un efecto, para precaver o prevenir algo.

Juridicamente las medidas cautelares, de acuerdo al autor Eduardo Couture
son: “Aquellas dispuestas por el juez con el objeto de impedir los actos de
disposicion o de administraciéon que pudieran hacer ilusorio el resultado del
juicio y con el objeto de asegurar de antemano la eficacia de la decisién a

dictarse en el mismo” (1976, pag. 405).

De acuerdo a la definicion anterior, estas medidas de coercién las interpone un

juez, el cual va administrar justicia aplicando lo tipificado en las leyes vigentes,



con la intencién de prevenir a través de ellas, que el proceso judicial no sufra

alteraciones y se lleve a cabo de modo eficiente.

Los procesos judiciales desde que comienzan hasta que se establece una
sentencia, son tardios, por lo que para cautelar el derecho de la victima, en lo
gue transcurre el juicio, el magistrado puede ejercer estas medidas
precautorias. En lo concerniente a lo expresado, el autor Piero Calamendrei las
explica como: “Una anticipacion provisoria de ciertos efectos de la providencia
definitiva, encaminada a prevenir el dafio que podria derivar del retardo de la
misma” (1996, pag. 45)

Acontece destacar, que las medidas cautelares son de naturaleza instrumental,
porque su fin es respaldar al proceso y que éste se lleve a cabo sin quebrantar
los derechos, que son objeto del litigio, hasta que se proceda una resolucion.
En consecuencia y concluyendo este apartado, destacamos la siguiente

definicion:

Actos administrativos de caracter urgente e interino acordados antes o
durante la tramitaciéon de un procedimiento con el fin de evitar que en
tanto éste concluye puedan mantenerse situaciones o conductas que, de
forma directa o indirecta, privarian de efectividad practica a la resoluciéon
final. (Jalvo, 2007, pag. 19).

Como puede inferirse, las medidas cautelares se las concibe como garantias,
que para el autor ecuatoriano Garcia Falconi son: “Los medios o instrumentos
juridicos, establecidos para asegurar el libre ejercicio de los derechos, es decir
estas garantias son previstas para proteger a los derechos cuando estos son
vulnerados, por lo tanto sirven de freno contra la arbitrariedad y la ilegalidad”
(2008, pag. 26).



1.3. Medidas cautelares personales

Bien, estas medidas de caracter personal recaen expresamente sobre un
individuo, que es procesado por el supuesto de consumar un delito y al que se
le califica de imputado de un proceso penal. ElI Juez o Tribunal procedera a
efectuarlas excepcionalmente, cuando a su entender encuentre un riesgo
potencial, por el cual el sujeto investigado pueda impedir que el proceso
continde su curso segun lo previsto, interfiriendo o alterando la investigacion, o
a su vez, pueda ausentarse del mismo, lo que complicaria la resolucion del

juicio.

La libertad es un derecho esencial de toda persona, un precepto
inquebrantable en nuestra Constitucion, pero que al aplicarse una medida de
coercion personal, se vera restringida, consecuentemente, se esclarece que:
“Son medidas de coercion personales las que vienen a limitar la actividades o
de movimiento del imputado (libertad ambulatoria). Su caracteristica esencial
es su afectacion a la esfera de libertad personal del imputado” (Alberto Binder,
2007, pag. 185).

El autor Juan Luis Gobmez Colomer aclara que:

En linea general, las medidas cautelares personales se adoptan siempre
bajo la apreciacion de graves indicios de culpabilidad, con respeto al
principio de proporcionalidad (es decir, teniendo en cuenta la entidad de
la posible condena) y, evidentemente, al principio de presuncion de
inocencia. Cumpliendo estas condiciones, estas medidas son
compatibles con el canon constitucional del proceso penal. (2007, pag.
519).

Entonces, el Magistrado concederd una medida de coercién personal
considerando los dos principios citados precedentemente, cuando encuentre un
indicio en el proceso penal por el que presuma que se pueden destruir o

contaminar las pruebas y si ademas existe un alto riesgo de fuga por parte del



sujeto procesado. Cabe remarcar aqui, que los Jueces de Garantias Penales,
deberian otorgar estas medidas utilizando siempre las reglas de la sana critica,
las cuales no solo se deben aplicar cuando se valoren pruebas para determinar
una sentencia, sino también para cualquier resolucion que resuelva la situacion
juridica de la persona procesada, en este caso, se debe emplear la sana critica
para evitar la absoluta discrecionalidad y arbitrariedad del Juzgador, para que
éste no solo se ampare en la solicitud de Fiscalia a la hora de ordenar una

medida precautoria personal en contra del sujeto investigado.

La Convencion Interamericana Sobre Cumplimiento De Medidas Cautelares, en
lo pertinente a las medidas cautelares personales, ordena en su articulo

primero que:

Para los efectos de esta Convencion las expresiones "medidas
cautelares” o "medidas de seguridad” o "medidas de garantia" se
consideran equivalentes cuando se utilizan para indicar todo

procedimiento o medio que tienda a garantizar las resultas o efectos de
un proceso actual o futuro en cuanto a la seguridad de las personas.

(OEA, 1979).

Haciendo alusion a lo anterior, se efectuara un analisis de las medidas
cautelares personales radicadas en el COIP (Cddigo Orgéanico Integral Penal
de Ecuador), que se hallan en el segundo capitulo, seccion primera, del titulo

quinto del mencionado cuerpo normativo, en su Art. 522, las cuales son:

1. Prohibicién de ausentarse del pais.

2. Obligacion de presentarse periédicamente ante la o el juzgador que
conoce el proceso o ante la autoridad o institucion que designe.

3. Arresto domiciliario.

4. Dispositivo de vigilancia electronica.

5. Detencion.

6. Prision preventiva.



La o el juzgador, en los casos de los numerales 1, 2 y 3 de este articulo,
podra ordenar, ademdas, el uso de un dispositivo de Vvigilancia

electronica. (Cddigo Organico Integral Penal, 2014).

De las anteriores medidas de caracter personal, se asignara preponderancia
por parte del juzgador o juzgadora a las medidas correspondientes de los

numerales uno al quinto, dejando la prision preventiva como ultima ratio.

Acorde a esto, se detallara cada una de estas medidas:

- Prohibicién de ausentarse del pais:

Este mandato dictaminado por el juzgador, asevera la estancia del sujeto
procesado en el pais, de tal modo que éste no pueda salir del mismo, mientras
dicho proceso no haya terminado y asi cumpla con su cometido de presentarse
al proceso penal, por una posible conducta delictiva que se ha presentado en
su contra. Esta medida cautelar evita que el procesado pueda infringir la
Justicia huyendo a otra nacién. Una critica que se le podria efectuar a esta
medida es que la misma no asegura, como las medidas que le siguen, que el

imputado vaya a presentarse a la causa penal pendiente.

El COIP en su Art.523 especifica a la prohibicion de ausentarse del pais asi:
“La o el juzgador por pedido de la o el fiscal, podra disponer el impedimento de
salida del pais, que se lo notificara a los organismos y autoridades
responsables de su cumplimiento, bajo prevenciones legales” (Cédigo Organico
Integral Penal, 2014).

Los organismos y autoridades, a los que se refiere el articulo previo, son los
encargados de verificar de acuerdo al sistema de migracion si una persona
estd imposibilitada para salir del pais o no, éstos se localizan en los

aeropuertos internacionales, puertos internacionales o cualquier paso fronterizo
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internacional. En Ecuador, el autor Ricardo Vaca, indica lo siguiente sobre la
prohibicion de ausentarse del pais:

Esta esta a cargo de la Direccion Nacional de Migracion y de las
jefaturas provinciales de Migracion, quienes deben impedir la fuga
del procesado bajo “prevenciones legales”, el mismo que es un
término vacuo, que en la practica significa que se investigara hasta
las ultimas consecuencias; o, en su defecto, la “cuerda se rompera
por el lado mas delgado” sancionando a los policias de menor rango.
(2015, pag. 99).

- Obligacioén de presentarse periddicamente ante la o el juzgador que conoce el

proceso o ante la autoridad o institucién que designe:

Cuando el Juez de Garantias Penales estima oportuna esta medida cautelar, la
persona procesada debera cumplir con esta disposicion y presentarse de forma
reiterada ante él, o ante una autoridad o institucién habilitadas por é€l, para tal
efecto. El plazo de presentacion fijado para el individuo serd de manera
periodica, por ejemplo, podria ser pasando un dia, cada semana, cada quince
dias o mensualmente y esto variar4 dependiendo de la eventualidad del caso.
Lo que se pretende con esta accion legal es mantener un control respecto del
sujeto investigado, para que tanto el Juzgador como Fiscalia tengan la
disponibilidad de éste en el proceso judicial y asi evitar una posible fuga que

conllevaria a un estancamiento del mismo.

La normativa ecuatoriana dispone la obligacion de presentarse periddicamente

ante la autoridad, de esta manera:
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La o el juzgador podré ordenar al procesado presentarse ante €l o ante
la autoridad o institucion que designe. El funcionario designado para el
control de la presentacion periodica ante la autoridad, tendra la
obligacion ineludible de informar a la autoridad judicial competente
dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes al dia previsto para la
presentacion y de forma inmediata, si ésta no se ha producido, bajo
pena de quedar sujeto a las responsabilidades administrativas. (Codigo

Organico Integral Penal, 2014, art.524).

El articulo referido, alude que en el caso que el sujeto pasivo deba presentarse
ante una autoridad, ésta a través de el funcionario encargado remitira el
informe de que dicha presentacion se esta realizando correctamente, de no ser
asi, sera su obligacién bajo pena administrativa, la de advertir al Juzgador lo

gue acontece, con el fin de avalar la inmediacién procesal.

Particularmente, en esta medida cautelar, el Juzgador debera atender que:
“Esta obligacion no puede ser de tal naturaleza que le impida al ciudadano
sometido a la medidad desarrollar sus actividades, basicamente aquellas

relacionadas con sus obligaciones laborales” (Gonzéalez, 2007, pag. 212).

- Arresto Domiciliario:

Esta medida es mucho mas severa que las dos anteriores, dado que obstruye
el movimiento voluntario del inculpado, concentrandolo en un domicilio
determinado por el Magistrado, el cual suele ser la residencia habitual de éste;
en consecuencia, una vez el individuo quede bajo arresto domiciliario, no podra
volver a salir sin autorizacion del Juez. Con dicha medida, se pretende ratificar
que el sujeto procesado permanezca a disposicion judicial y asi proteger el

proceso penal.
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Atendiendo a lo tipificado en el Art.525 del COIP, éste precisa a esta medida

cautelar de esta forma:

Arresto domiciliario: El control del arresto domiciliario estara a cargo de
la o del juzgador, quien puede verificar su cumplimiento a través de la
Policia Nacional o por cualquier otro medio que establezca. La persona
procesada, no estara necesariamente sometida a vigilancia policial
permanente; esta podra ser reemplazada por vigilancia policial periddica
y obligatoriamente debera disponer el uso del dispositivo de vigilancia

electronica. (Cddigo Organico Integral Penal, 2014).

Cabe destacar, conforme a este articulo, que es la Policia Nacional quien se
encargara de vigilar periodicamente y constatar que la nombrada medida
cautelar se este efectuado satisfactoriamente, aunque el Juzgador, también
puede fijar otro medio para la vigilancia; a esto se suma la vigilancia
electronica, para cerciorarse que el procesado no se desplace del domicilio

asignado, burlando los controles policiales.

Normalmente, el arresto domiciliario es una medida cautelar sustitutiva a la
prision preventiva, en la que el Juez procedera dependiendo del caso particular
y atendiendo a unos requisitos ubicados en el Art.537 del COIP, los cuales se
detallaran en el capitulo segundo del actual ensayo académico,

correspondiente con la Prision Preventiva.

Incluso, una vez que el imputado se encuentre cumpliendo el arresto
domiciliario, ademas de tener prohibido salir de su residnecia, habra unas

reglas pertinente que debera acatar y que se distinguen asi:
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-Lo no autorizado:

Salir: En caso de que la casa esté dentro de un conjunto, la persona no

podra usar espacios verdes ni de recreacion.

Coimar: El intento de soborno se considera razén suficiente para

revocar el arresto en casa.
-Lo permitido:

Comunicacion: Las personas pueden hablar por teléfono. El uso de

redes sociales e internet no tiene restriccion.

Visitas: Quienes quieran ingresar a la casa del procesado deben

entregar sus datos al policia. (Medina, 2015).

Con respecto a la coima, se la infiere como un acto de corrupcion, y éste se
define como: “Utilizacion de un cargo publico en beneficio propio” (Bacigalupo,
Feijoo y Echano, 2018, pag. 849). Es necesario aclarar que en la ley penal
ecuatoriana no se reproduce con ese vocablo, aparece como delito de cohecho
y esta tipificado en contra de la eficiencia de la administraciéon publica, en el
que si uno o mas funcionarios publicos reciben un beneficio econdémico
indebido o de otra clase para si o un tercero, para hacer, omitir, agilitar,
retardar o condicionar cuestiones relativas a sus funciones, seran sancionados
con pena privativa de libertad de uno a tres afios, segun lo impuesto por el
COIP (2014) en su Art.280. Consecuentemente, si se reprodujese tal acto,
tanto la persona en arresto domiciliario como el funcionario publico serian
castigados por su infraccion, en el primer caso el Juez a través de un auto
procesal penal motivara los hechos sobre el incumplimiento del arresto
domiciliario y ordenara la prision preventiva en su lugar; en el segundo caso se
ejecutara lo advertido en el COIP por delito de cohecho en contra del

funcionario publico.
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- Dispositivo De Vigilancia Electrénica:

Aqui, un artefacto electronico con tecnologia GPS (Sistema de Posicionamiento
Global) se le colocara a la persona procesada (también se le puede instalar a
personas ya sentenciadas), de esta forma, el Juzgador acotara los
desplazamientos de libertad del individuo procesado, manteniéndolo
monitoreado en todo momento. Esta medida de coercion personal, se
instaurard dependiendo del caso y acorde con los  delitos penales

considerados menos graves.

En Ecuador, los encargados de monitorear a los sujetos que llevan estos
dispositivos de vigilancia electronica (D.V.E), ya sea en tipo brazalete o tipo
tobillera, son los dieciséis centros de Ecu 911 que se encuentran a nivel

nacional y que operan de este modo:

De existir una alerta de los dispositivos de vigilancia electronica, esta
llegard al ECU911 se realizara la coordinacién inmediata con Policia
Nacional y se enviaran los recursos mas cercanos que se requiera para

atender la emergencia.

Se ha coordinado con el Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y
Cultos para que su propio personal sea quien monitoree estos
dispositivos desde ECU911, las 24 horas los 365 dias del afio. (Servicio
Integrado De Seguridad Ecu 911, 2017).

El Juez, ademas de ordenar esta medida individualmente, también la puede
acompanar a las siguientes medidas cautelares, para asegurar la presencia del
procesado: - Prohibicion de ausentarse del pais. - Obligacion de presentarse
periodicamente ante la o el juzgador que conoce el proceso o ante la autoridad

o0 institucion que designe. - Arresto domiciliario. Ademas, de las mencionadas,
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el Magistrado podréd ejecutar dicha medida de modo sustitutivo a la prisién
preventiva, atendiendo a los casos especiales detallados anteriormente y que
se encuentran en el Art.537 del COIP.

- Detencioén:

Se la percibe como: “Una medida que priva la libertad ambulatoria” (Engafa,
2012, pag. 267). Lo que se busca al detener a una persona es investigar la
comision de un delito penal, del que éste resulta sospechoso. La detencion es
temporal, segun la normativa ecuatoriana, no puede durar mas de un dia, dado
que si lo hiciera se estaria atentando contra los derechos fundamentales de la

persona.

Concorde al Art.530 de COIP, es el Juzgador por pedido motivado del Fiscal
quien ordena la detencién de un individuo, para fines investigativos (Cddigo
Orgénico Integral Penal, 2014). La boleta de detencion, siempre debera cumplir

con los posteriores requerimientos:

v" Motivacion de la detencion.
v Ellugar y la fecha en que se la expide.
v' Lafirma de la o el juzgador competente.

Para el cumplimiento de la orden de detencion se debera entregar
dicha boleta a la Policia Nacional. (Codigo Orgénico Integral Penal,
2014, art. 531).

Una vez la persona se encuentre detenida, puede solicitar la presencia de un
defensor, ya sea publico o privado, ademas de solicitar una llamada a una

persona que estime oportuna. El sujeto investigado puede negarse a hablar en
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el interrogatorio mientras no llegue su defensor, e igualmente, conjunto a este
derecho, se le debera anunciar otros derechos que posee como detenido: “El
conocer en forma clara las razones de su detencion, la identidad de la
autoridad que la ordena, los agentes que la llevan a cabo y los responsables

del respectivo interrogatorio” (Codigo Organico Integral Penal, 2014, art.533).

- Prsiéon Preventiva:

La localizamos a partir del Art.534 del COIP, misma que sera detallada a

profundidad, en el capitulo dos del presente ensayo académico.

1.4. Medidas cautelares reales

El Juez competente empleara las medidas de caracter real, para precaver
sobre los bienes muebles e inmuebles, de la persona natural o juridica, a las
gue se les podria administrar la Justicia, como sujetos pasivos en el proceso
judicial penal; con el objeto de respaldar la pretension pecuniaria, que podria
presentarse como resultado de un posible fallo a favor de la parte activa del

proceso o presunta victima.

Como se afirma, las medidas cautelares patrimoniales son las que: “Estan
encaminadas al aseguramiento del pago de cantidades a las que el imputado o
terceros — responsables civiles- pudieren ser condenados” (Guri, 2013, pég.
150). Prestando atencién a la aclaracion de la autora sobre los terceros, éstos,
si se demuestra que estan relacionados con el imputado, también pueden ver
limitados la disponibilidad de sus bienes o patrimonio, en el tiempo que se
alcance una resolucion judicial y con la intencion de adquirir elementos

probatorios.
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En el ordenamiento juridico ecuatoriano, las medidas cautelares personales, se
corresponden al Art. 549 del COIP, pertenecientes al titulo quinto, capitulo

segundo y seccidn segunda; el nombrado articulo indica que:

La o el juzgador podra ordenar las siguientes medidas cautelares sobre
los bienes de la persona natural o juridica procesada:

1. El secuestro

2. Incautacion

3. La retencion

4. La prohibicién de enajenar.

Una vez ordenadas las medidas se inscribirdn obligatoriamente y en
forma gratuita en los registros respectivos. (Codigo Organico Integral
Penal, 2014).

Estas medidas precedentes, obligan al imputado a acarrear con su
responsabilidad civil, por su supuesta comision delictiva de la que se le acusa;
con el porpésito de proteger la reparacion por dafios y perjuicios (incluidas las

costas procesales e indemnizaciones), si resultase culpable.

Subsiguiente a esto, se procederd a analizar las medidas cautelares reales

citadas:

- Secuestro:

La anticipada medida precautoria real, viene anunciada en el Art.549 del COIP,
sin embargo, ningun articulo de la normativa penal esclarece al secuestro, ni
como se debe proceder con él, por ello, se acude a la doctrina y se entiende
que: “Dentro del &mbito del proceso y en un sentido amplio, secuestro es el
apoderamiento fisico de cosas en virtud de una orden judicial, para su depdsito
transitorio o custodia” (Balanguer, 1997, pag. 141). Entonces, cuando el Juez
de Garantias Penales estipule de manera motivada esta medida, lo hara con el

objetivo de prevenir que el procesado dafie, extravie o se deshaga el bien
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objeto del litigio, el cual, se lo retirard directamente de su posesién como
propietario. Al bien mueble fijado para el secuestro se lo desplazard con un
depositario judicial, éste es: “El funcionario encargado de la guarda, custodia,
conservacion, administracion, defensa y manejo de aquellos bienes puestos
bajo su responsabilidad, por orden del Tribunal o Juez competente”
(Reglamento De Oficinas De Alguaciles y Depositarios Judiciales, 2008, art.17).

El funcionario mencionado se hara cargo del bien en lo que se resuelve la
causa procesal, es decir temporalmente, para precaver que el inculpado tenga
acceso al mismo. Cabe aclarar que: “El destino definitivo de los objetos
secuestrados no puede acordarse en fase cautelar, sino en ejecucién de
sentencia” (Ruiz, 2007, pag. 103).

Con relacion a lo citado anteriormente, en nuestro sistema acusatorio oral, en
la etapa procesal penal pertinente (instruccion fiscal), en la que se dicte esta
medida cautelar, el Juzgador o Tribunal de garantias penales, no deberia
ejecutar ninguna accion adicional sobre el bien objeto de secuestro, por
ejemplo, ponerlo en subasta publica o traspasar el dominio del bien, porque la
actual ley penal ecuatoriana no enuncia nada al respecto y el Juzgador no
puede proceder de forma arbitraria. Cabe reiterar que el dominio del bien
secuestrado le correspondera al sospechoso durante todo el proceso, mas no
la posesion y solamente con la sentencia definitiva del juicio se podria levantar
tal medida cautelar dejando dos supuestos: El primero, en el caso de que el
acusado sea culpable del hecho delictivo, el bien secuestrado servirA para
asegurar la pretension y derechos del sujeto afectado; el segundo supuesto, se
da cuando el imputado resulta inocente, aqui el Magistrado a través de una
sentencia ratificard la inocencia de éste en el proceso penal y le otorgara

nuevamente la posesion del bien secuestrado.
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- Incautacion:

Segun la doctrina la incautacion:

Constituye una medida cautelar que se adopta en el curso de las
investigaciones de un proceso penal, con el objeto de evitar la pérdida,
deterioro o distraccion de los bienes que son susceptibles de ser
decomisados, por haber sido utilizado, o ser el producto de una

infraccion penal. (Rusconi et al., 2005, pag. 136).

El Fiscal, es quien solicitara la referente medida cautelar y el Magistrado de
Garantias Penales la dictara, para ello se suscitara en que los bienes (muebles
e inmuebles) que van a ser incautados son producto de un cometimiento penal
ilicito o que de no proceder con la respectiva incautacion, estos bienes serian
empleados para fines delictivos; debido a ello, se procederda a tomarlos
forzosamente (con la fuerza publica o entidad competente para ello), para que
queden bajo tenencia de la autoridad judicial. Estos bienes serviran como
prueba fundamental en contra del individuo procesado, si se demostrare su
relacion con ellos, quebrantando de esta forma su inocencia. Dependiendo del
caso, dichos bienes incautados, podrian reparar el dafio originado en el sujeto
actor del proceso o quedarse decomisados bajo la administracion del Estado,

que procedera con ellos, de acuerdo a la normativa vigente.

Ahora bien, la incautacion se regird por unas reglas, dispuestas en el COIP, por
el que los bienes y valores incautados durante el proceso penal seran
entregados en depdsito, custodia, resguardo y administracion a la institucion
encargada de la administracion y gestion inmobiliaria del Estado; tal
incautacion se mantendra hasta que la o el juzgador emita una resolucién
definitiva y solo en el caso de que a la persona se le ratifique su inocencia, se
le devolvera los bienes que estan bajo administracién temporal, caso contrario,

seran transferidos directamente a propiedad del Estado ( 2014, art.557). De las
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siete reglas que presenta este articulo en la normativa penal ecuatoriana, nos

detendremos en el numeral tres:

3. La administracién, previo al avalio pericial, podra vender en subasta
publica, los bienes muebles de la persona procesada antes de que se
dicte sentencia definitiva. Inmediatamente después de la venta, se
consignara el dinero en una cuenta habilitada por el Estado para el
efecto. En caso de quiebra financiera fraudulenta de persona juridica
financiera con patrimonio negativo, el dinero obtenido del remate servira
para el pago de los derechos de las acreencias de la entidad. El
producto integro de esta venta mas sus intereses se devolveran a la
persona procesada en el caso de que sea ratificada su inocencia.
(Codigo Organico Integral Penal, 2014, art.557).

Del precedente precepto legal, cabe incurrir de forma critica que con la venta
de los bienes incautados antes de la sentencia, se estaria consumando una
violacién constitucional al vulnerar el derecho al debido proceso que tiene el
imputado, por el que una persona es inocente mientras no se declare su
responsabilidad mediante resolucion firme, asi lo ordena la Constitucién
ecuatoriana (2008) en su Art.76. Numeral 2. En relacion a esta problemética, si
el Estado vende en subasta publica los bienes incautados del sujeto procesado
y éste tras la respectiva sentencia resulta ser inocente, no le quedara mas
remedio que aceptar el dinero de la venta més los intereses, lo que es injusto,
porque quizas esta persona no pensaba en vender tal bien o le parece

irrazonable el precio por el que se vendio.

- La Retencioén:

Se atribuye por mandato del administrador de justicia, tras solicitud del Fiscal y
se aplica en bienes muebles, habitualmente sobre valores pecuniarios (rentas o

creditos), sobre los cuales se realiza una retencion cautelar, por un supuesto
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hecho delictivo relacionado a ellos, dicha retencion se la imputa al tenedor del
bien (un tercero); dependiendo de lo que decrete el Juzgador de Garantias
Penales, el bien retenido lo resguardarda y conservara el tenedor actual
(impedido de realizar ningin movimiento) o el mismo pasara a un depositario
judicial, en lo que se realizan las investigaciones respectivas, dado que estos
bienes retenidos se ejerceran como pruebas referente a la posible causa
delictiva en la que se encuentra involucrado el procesado y contribuiran para la

resolucion judicial.

El enunciado del Art.555 del COIP dispone que:

En todo caso en que la persona procesada va a juicio, la o el juzgador
dispondra la prohibicion de enajenar y la retencion de las cuentas si
antes no lo ha hecho, por una cantidad equivalente al valor de la multa y
a la reparacion integral de la victima. (Codigo Organico Integral Penal,
2014).

Dicho precepeto legal, apunta a una retencioén de cuentas, es decir la cantidad
gue se le va a retener al imputado, la cual debe ser proporcional a la cantidad
gue asegure un resarcimiento integral de la victima, mas un recargo producto
de la sancion, en el caso de que tras una sentencia el imputado resulte ser
responsable sobre el hecho delictivo. Durante el tiempo que dure el proceso
penal, el sujeto procesado estara privado de la posesion del bien que se le ha
retenido, hasta que el Juez dicte una resolucién judicial y se levante dicha
medida de prevencidn real, resultando el acusado responsable o exculpado del

delito.

-Prohibicién De Enajenar:

Nombrando al autor Jose Maria Abella, éste interpreta a esta medida cautelar

real, de este modo: “La prohibicion de enajenar como tal implica la restriccion
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del dominio como una formula suspensiva en la que las causas que lo originan

deben verse satisfechas para que sea cancelada” (Rubio, 2012, pag. 33).

El Juez De Garantias penales ordenara temporalmente y mientras dure todo el
proceso penal, es decir, hasta que se emita la resolucién judicial
correspondiente, el impedimento de poner en venta, traspasar o donar el
derecho que otorga el dominio del bien raiz al sujeto procesado; por
consiguiente, no podra perder la titularidad de dicho bien, pero si lo podra tener
bajo su posesidn e incluso conceder ésta en forma de arriendo o comodato.
Una vez decretada esta medida, la misma debera inscribirse en el registro de la
propiedad del lugar al que pertenezca. La intencidn de esta medida, es que en
caso de que el procesado resulte responsable del hecho delictivo del que se le
acusa, este bien inmueble sea la garantia para reparar el dafio ocasionado a la

victima.

Concerniente a esto, en la norma penal ecuatoriana, se habla de prohibicién

temporal:

La o el juzgador podra ordenar la prohibicién temporal de transferir,
convertir, enajenar o mover fondos, activos, inversiones, acciones,
participaciones, bienes o la custodia o el control temporal de los mismos,
gue seran entregados a la autoridad competente, para su custodia,
resguardo y conservacion temporal hasta una decision judicial definitiva.
(Cddigo Organico Integral Penal, 2014, art.556).

Concluyendo con las medidas cautelares reales, cabe advertir, que todas
deben ser empleadas para asegurar la responsabilidad de los sujetos
procesado, pero de acuerdo a un monto “gque sera fijado con equidad por la o el
juzgador al momento que se ordene la respectiva medida” (Cédigo Organico
Integral Penal, 2014, art.554).
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1.5. Medidas cautelares para personas juridicas

En materia penal, las medidas cautelares no solo se pueden producir hacia
personas naturales, se practican también en personas juridicas. Luis Rodriguez

Ramos, afiade que:

Es necesario que el Derecho Penal pueda reaccionar también frente a
determinados ilicitos de las personas juridicas. De este modo, la
dogmatica desbordada por la realidad, corre el peligro al no reaccionar
con rapidez, de quedarse fuera de juego. Se debe tener en cuenta que
los conceptos fundamentales de la dogmética penal de accién,
culpabilidad y pena, se han configurado sobre la base del derecho penal

gue es el individuo. (1996, pag. 2)

En nuestro COIP, encontramos las siguientes medidas cautelares que se

pueden aplicar actualmente, bajo ordenamiento del Juzgador:

1. Clausura provisional de locales o establecimientos.

2. Suspension temporal de actividades de la persona juridica.

3. Intervencién por parte del ente publico de control competente.

La intervencién se podra suspender previo informe del interventor.

La medida cautelar dispuesta por el juzgador tendra prelacion frente a
cualquier otro procedimiento administrativo, aun si este Ultimo, se inicio
con anterioridad a la providencia judicial. (Cédigo Organico Integral
Penal, 2014, art.550).

1.6. Finalidad de las medidas cautelares

A lo largo del capitulo, ha aparecido en un sin nimero de ocasiones, la palabra
garantizar, porque efectivamente el fin de las medidas precautorias es asegurar
la reparacion integral de la presunta victima, que resultaria afectada si no se
las aplicara, por ello y dependiendo del caso el Juzgador invocara una o mas

medidas cautelares para este resultado.
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Asimismo, el cuerpo normativo penal ecuatoriano pormenoriza el propésito con

el que el Juzgador dictaminara las medidas cautelares, atendiendo a estos

literlaes:

Proteger los derechos de las victimas y demas participantes en el
proceso penal.

Garantizar la presencia de la persona procesada en el proceso
penal, el cumplimiento de la penay la reparacion integral.

Evitar que se destruya u obstaculice la practica de pruebas que
desaparezcan elementos de conviccion.

Garantizar la reparacion integral a las victimas. (Cédigo Orgénico
Integral Penal, 2014, art.519).

Todas las medidas cautelares que se han desarrollado en este ensayo, sin

importar su tipo, persiguen en coumdn que no se perjudique ningun elemento

probatorio, que pueda resultar fundamental en la sana critica del Juez a la hora

de emitir su sentencia firme.

El autor Javier Sancho recalca dos principios que se aplica como fin de las

medaidas cautelares en materia penal:

La apariencia de buen derecho o fumus boni iuris se entiende la
existencia de indicios de verosimilitud de las pretensiones de la
parte que la solicita [...] la sospecha fundada de participacion del
imputado en hechos aparentemente delictivos.

El peligro por la mora procesal o periculum in mora. Mas alla de la
valoracion de los indicios, para que la medida esté justificada,

debe existir un riesgo para la efectividad del proceso si no se
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adopta una resolucién judicial que acuerde las medidas
solicitadas. (Duran, 2015).

En definitiva, el objetivo de las medidas cautelares es que el proceso judicial,
por el que se ha acusado al procesado no quede iluso, es decir, sin que se le
administre justicia, por lo tanto su fin es funcionar como un mecanismo

instrumental del proceso judicial que ayude a ello.

2. CAPITULO Il. PRISION PREVENTIVA

2.1. Objetivo de la prision preventiva

De la doctrina se desprende que:

La prisidn preventiva es una privacion legal de libertad impuesta sobre
una persona como medida de precaucion. Se toma esta medida con el
fin de garantizar una efectiva investigacion del delito al que se vincula al
imputado, su juzgamiento y su eventual cumplimiento de la pena.
(Ernesto de la Jara, 2013, pag. 10).

En Ecuador, la Prision Preventiva, de acuerdo al orden taxativo que se alude
en el Art. 522 del COIP, se corresponde con la sexta y ultima medida cautelar
de caracter personal asentada para asegurar la presencia del procesado con la
Justicia. Una vez que se haya empezado el proceso judicial, dicha medida se
podra instaurar en contra de la persona acusada, solamente cuando el Fiscal
del proceso la requiera indispensable para la continuidad del mismo, por lo que
fundamentard al Juez la necesidad de ésta y conforme a ello, el Juez la

ordenara o no.
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Cabe reiterar en este punto, que si al inculpado se le promulga la prision
provisional, éste sigue siendo inocente, aunque permanezca en un centro
carcelario, asi lo dispone la Norma Suprema para todo proceso: “Se presumira
la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal, mientras no se declare
su responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada”
(Constitucion De La Republica Del Ecuador, 2008, art.76 num. 2). La norma
penal ecuatoriana adaptandose a las nuevas doctrinas sobre Derecho penal
acoge en su articulo 5 numeral 4 al principio constitucional citado previamente,
Unicamente como principio de inocencia, dado que lo que se presume es la
culpabilidad, porgue el estatus juridico de toda persona es el de inocente y éste
solo es destruido cuando la persona procesada es declarada culpable tras una

sentencia, antes de ello, toda persona deberia ser tratada como inocente.

Toda medida cautelar personal es provisional e instrumental al proceso,
incluida ésta, es decir no condenatoria, luego su fin: “Consiste en la total
privacién al imputado de su derecho fundamental a la libertad de locomocioén,
mediante su ingreso en un centro penitenciario durante el tramite de un

proceso penal” (Bernal y Lynett, 2002, pag. 217).

Por lo anterior expuesto, el objetivo que persigue la prision preventiva, es que
se llegue a concluir la litis del proceso penal con un fallo judicial ejecutoriado,
consolidando al ciento por ciento la presencia del imputado en todas las etapas
procesales, garantizando de este modo que se cumpla la pena en su contra si
la hubiere y en consecuencia, para ello, se radicard esta medida coercitiva
personal de indole extrema, eludiendo asi una presumible fuga o la
perjudicacion de evidecias probatorias que podrian librar al procesado de su

responsabilidad penal por la comision del presunto delito.
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2.2. Uso y aplicacion de la prision preventiva en el sistema

acusatorio adversarial oral

2.2.1. Requisitos

La Prision Preventiva, no limita parcialmente la libertad del individuo, la
imposibilita totalmente, dado que esta persona permanecerd en un centro
penitenciario hasta que a través de una sentencia se le ratifique su inocencia o
se le condene, segun la sentencia del juicio y en consonancia con el hecho
punible. Con este proceder se atentan temporalmente a los derechos de
libertad de toda persona considerados por la Constitucion de Ecuador (2008),
en su Art.66.

En razon de que la libertad de la persona, junto con el derecho a la vida, son
los bienes juridicos penalmente tutelados mas importantes para todo ser
humano, el cuerpo normativo penal ecuatoriano enuncia cuatro requisitos, que
el Fiscal presentara fundamentadamente al Juzgador, el cual debera verificar
su cumplimiento de forma rigurosa, para ejecutar o no la referente medida

cautelar y estos son:

1. Elementos de conviccion suficientes sobre la existencia de un delito
de ejercicio publico de la accién.

2. Elementos de conviccion claros, precisos y justificados de que la o el
procesado es autor o complice de la infraccion. En todo caso la sola
existencia de indicios de responsabilidad no constituye razén
suficiente para ordenar la prision preventiva.

3. Indicios de los cuales se desprenda que las medidas cautelares no
privativas de la libertad son insuficientes y que es necesaria la prision
preventiva para asegurar su presencia en la audiencia de juicio o el

cumplimiento de la pena. Para este efecto, la o el fiscal demostrara
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que las medidas cautelares personales diferentes a la prision
preventiva no son suficientes. En el caso de ordenar la prision
preventiva, la o el juez obligatoriamente motivara su decision y
explicara las razones por las cuales las otras medidas cautelares son
insuficientes.

4. Que se trate de una infraccion sancionada con pena privativa de
libertad superior a un afio. (Codigo Organico Integral Penal, 2014,
art. 534).

En relacién con el articulo del COIP antes mencionado, se afiade también en
él, que el parte policial jamas sera un elemento de conviccion en los puntos uno
y dos para solicitar o conceder la prision provisional, el parte policial es un
instrumento Unicamente referencial; ademas, el administrador de Justicia
debera constatar si el procesado ha contravenido otra medida cautelar distinta
y previamente en cualquier otra causa. Ulteriormente, se examinara cada uno

de los requisitos precedentes:

= Elementos de conviccidn suficientes sobre la existencia de un

delito de ejercicio publico de la accion:

En este apartado, cabe aclarar que la infraccion penal en general se clasifica
en delitos (de ejercicio publico o de ejercicio privado de la accién) y
contravenciones (sancionadas con pena no privativa de libertad o privativa de
libertad de hasta treinta dias, segun lo estipulado por el COIP en su Art. 19), de
acuerdo a esto, este requerimiento se torna exclusivo ademas de excluyente;
es exclusivo solo para los delitos de ejercicio publico, pero es excluyente para
las infracciones contravencionales y también lo es para los delitos del ejercicio
privado de la accién penal. En los delitos de ejercicio publico la accién incumbe
a la Fiscalia y en los delitos del ejercicio privado la accion le compete a la
victima. Los delitos del ejercicio privado de la accion penal, de tal manera, los
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excluidos para la aplicacion de la prisiébn provisional, segun el Art. 415 del
COIP, son cinco: 1) Calumnia. 2) Usurpacion. 3) Estupro. 4) Lesiones que
generen incapacidad o enfermedad de hasta treinta dias, con excepcion de los
casos de violencia contra la mujer o miembros del nucleo familiar. 5) Delitos
contra animales que forman parte del ambito para el manejo de la fauna
urbana; los delitos restantes tipificados bajo la norma penal son de ejercicio

publico de la accion.

Respecto a lo referido, se cita al jurisconsulto Alfonso Zambrano, el cual indica:

Deben existir las evidencias necesarias y suficientes para determinar
gue dicha conducta sea encuadrada dentro del marco penal, las mismas
gue permitan ser reconocidas en la etapa de indagacién previa o
también en los casos de flagrancia, para estar seguros de la existencia
de un acto delictuoso, por ende esta accion se encuentra tipificada en el

cuerpo legal correspondiente. (Pasquel, 2009, pag. 20).

Los elementos de conviccion que el Fiscal fundamente al Juzgador deben ser
claros y basados en los hechos, sin sospechas, acorde al principio de
objetividad apreciado en el Art.5 Num. 21 del COIP, sobre la infraccién penal
investigada en contra del procesado, que conduzcan a un resultado de delito
de ejercicio publico; el Magistrado verificara el cumplimiento de este primer

requisito bajo su discrecionalidad.

» Elementos de conviccion claros, precisos y justificados de que la
o el procesado es autor o complice de la infraccién. En todo caso
la sola existencia de indicios de responsabilidad no constituye

razon suficiente para ordenar la prision preventiva:

Esta segunda formalidad, advierte de la autoria o la complicidad que recae

sobre el sujeto procesado por el cometimiento de una infraccion penal, en la
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que el acusador Fiscal justificara con indicios evidentes sobre la participacion
del inculpado en el hecho punible. José Cerezo Mir, citado por Edgardo Alberto
Donna, explica al autor como: “Quien realiza el hecho, comprendiendo con esta

palabra, tanto la accidon, como la omision” (2009, pag. 11).

El funcionario Fiscal tendr4 que ser muy cauteloso con su imputacion, para
ello, se apoyara en su analisis que debera ser explicito y segun el cual
determinara el grado de autoria del imputado en el delito de accién publica. La
vigente normativa penal ecuatoriana diferencia tres tipos de autores: — Directo:
Quienes cometan la infraccion de una manera directa e inmediata o quienes no
impidan o procuren impedir que se evite su ejecucion teniendo el deber juridico
de hacerlo. — Mediato: Quienes instiguen 0 aconsejen a otra persona para que
cometa una infraccién, cuando se demuestre que tal accion ha determinado su
comision. Se pueden valer de cualquier método, para este fin. — Coautor:
Quienes coadyuven a la ejecucién, de un modo principal, practicando
deliberada e intencionalmente algun acto sin el cual no habria podido

perpetrarse la infraccién (Codigo Orgéanico Integral Penal, 2014, art.42).

También el complice puede ser privado preventivamente de su libertad, segun
la doctrina, son cémplices quienes: “De alguna manera cooperan, ayudan o
auxilian -objetiva y subjetivamente- a la produccién del hecho descripto” (Fierro,
2004, pag. 473). Para el COIP, el complice ademas participara con dolo en el
cometimiento del delito, en el que cooperara con actos secundarios anteriores
o simultaneos a la ejecucion de una infraccion penal, de tal forma que adn sin
eso0s actos, la infraccion se habria cometido (Cédigo Orgéanico Integral Penal,
2014, art.43).

En base a lo precedente, el Juzgador examinard que los elementos de
conviccién que se le han presentado para solicitar la prision preventiva sean lo
mas coherentes y detallados, de no ser asi, o de faltar precision en los

fundamentos razonados, no se deberia ordenar esta medida cautelar personal.
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» Indicios de los cuales se desprenda que las medidas cautelares
no privativas de la libertad son insuficientes y que es necesaria la
prision preventiva para asegurar su presencia en la audiencia de

juicio o el cumplimiento de la pena:

En este punto, cabe acentuar que la presente medida precautoria personal
debe aplicarse de ultima ratio, es decir excepcionalmente, solo cuando de
forma razonada se demuestre que las medidas preventivas de caracter
personal que de forma taxativa se encuentran enunciadas de la uno hasta la
cuatro, en el Art.522 del COIP, no son suficientes y es necesario que el
Juzgador dicte la prision provisional, puesto que Unicamente asi, se confirmaria

la asistencia del individuo enjuiciado penalmente.

El Fiscal como solicitante de esta medida, debera exhibir el por qué las otras
medidas cautelares personales no garantizarian que el imputado comparezca
al proceso, en consecuencia, estos hechos materiales que el Fiscal expondra,
acontecen a la abundante carga probatoria que se tenga en contra del

procesado, por lo que habria un alto riesgo de fuga u obstruccion del proceso.

Por mandato constitucional, se debera tener presente el siguiente Articulo: “La
jueza o juez aplicard las medidas cautelares alternativas a la privacién de
libertad contempladas en la ley. Las sanciones alternativas se aplicaran de
acuerdo con los casos, plazos, condiciones y requisitos establecidos en la ley”

(Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008, art.77 num.11).

Aunque el cuerpo normativo penal ecuatoriano no lo introduce, los Fiscales
también suelen aludir en este requisito a la figura factica del arraigo, dandole a
entender al Juzgador que el imputado carece de él. El arraigo, entendido como
tal, son los motivos que vinculan o atan a una persona con algo de forma
prolongada, los cuales impedirian que el procesado eluda la causa penal que
tiene en su contra, tales razones, entre otras pueden ser: El justificar una

relacion laboral (arraigo laboral), tener cargas familiares y ser el sustento de las
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mismas (arraigo familiar), poseer bienes inmuebles con su registro de
propiedad (arraigo econémico), aportar a la sociedad con impuestos, estudios
(arraigo social), etc. Todo lo referido debera ser correctamente sustanciado con

pruebas documentales.

El arraigo como tal, es facil de probar, pero muy discriminatorio, dado que
muchas personas no cuentan con estos recursos y eso no los convierte en mas
sospechosos que otras personas que si los posean. El arraigo social afectaria a
los principios de legalidad e igualdad contemplados en el Art. 5 del COIP. Con
esta figura: “El principio de presuncion de inocencia se queda en buenas
intenciones, Yy la libertad personal es devaluada aun mas” (Laveaga y Lujambio,
2008, pag. 38). El juzgador valorara esta disposicidn a su sana critica, aunque

la misma deberia ser erradicada, por lo manifestado anteriormente.

= Que se trate de una infraccidn sancionada con pena privativa de

libertad superior a un afio:

Junto con el primer requisito, éste es igualmente excluyente, dado que
exceptia a los delitos con penas leves, en los que se estima como maximo
hasta un afilo de encierro penitenciario, asi mismo, quedan desestimadas
también las contravenciones segun el Art.539 del COIP, Num. 2. La prision
preventiva es una medida cautelar y como tal, jamas podra superar el tiempo
definido en la norma penal por el hecho delictivo principal del proceso,
haciendo énfasis en el principio de proporcionalidad entre las infracciones y
sanciones penales, sustanciado en el Art.76 num. 6 de la Norma Suprema
(2008).

Enfatizando con los cuatro requisitos mostrados con antelacion, sera
competencia del Fiscal en la fase de investigacion previa reunir los elementos
de conviccion, segun lo dispone el Art.580 del COIP, en concordancia con el

Art.195 de la Constitucion ecuatoriana, que aduce que la Fiscalia dirigira la
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investigacion pre-procesal y procesal penal. Por el contrario, la defensa técnica
del procesado, facultara las razones que indiguen la no concurrencia de los
presupuestos mentados, y en tal efecto, la no necesidad de la prision

provisional.

2.2.2. Principios de la prisién preventiva

Atendiendo a la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), en su
informe sobre la guia practica para reducir la prisidon preventiva, se presentan

los posteriores principios:

Excepcionalidad Toda perscna sometida a proceso penal debe ser
juzgada en libertad, y sdlo por via de excepcidn puede
ser privada de la libertad

Legalidad La libertad del acusado sdlo puade ser restringida con
estricto apego a |as normas

MNecesidad La prisidn preventiva sdlo procedera cuando sea el
tnico medio que permita asegurar los fines del proceso

Proporcionalidad Implica una relacion racional entre la medida cautelar y
&l fin perseguida, de tal forma que el sacrificio inherenta
a la restriccidn del derecho a la libertad no resulte
exagerado o desmedido frente a las ventajas que se
ocbtienen mediante tal restriccion

Razonabilidad La prizign preventiva debe mantenerse durante un
tiempo razonable. Aun cuando medien razones para
mantener a una persona en prisign preventiva, esta
debe zer liberada si el periodo de la detencién ha
excedido el limite de lo razonakla

(2016, pag. 10)

A continuacion se analizaran los referentes principios:
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- Principio de excepcionalidad:

El anunciando principio debe ser de sustancial aplicacidon, el mismo afirma que:
“La prision preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser
la regla general, pero su libertad podr4 estar subordinada a garantias que
aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio” (Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1976, art.9 num.3). El articulo
previo apunta que el procesado deberia someterse a otras medidas que
garantizen la presencia de éste en el juicio penal, mas no advierte el uso de la
prision preventiva como la regla habitual, lo referido, se encuentra también la
Norma Suprema en su Art.77 numeral 1, donde se pronuncia también que la

privacion de la libertad no sera la regla general.

Atendiendo a la Jurisprudencia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
se baso en la excepcionalidad y ordend una indemnizacién a Daniel Tibi en su
caso vs Ecuador, un ciudadano francés que estuvo 28 meses bajo prision
preventiva; en la parte pertinente a las consideraciones la Corte destacé la

aplicacion del referido principio sobre la prisién preventiva:

La Corte considera indispensable destacar que la prision preventiva es la
medida méas severa que se le puede aplicar al imputado de un delito,
motivo por el cual su aplicacion debe tener un caracter excepcional, en
virtud de que se encuentra limitada por los principios de legalidad,
presuncién de inocencia, necesidad y proporcionalidad, indispensables
en una sociedad democratica. (CIDH, sentencia del 7 de septiembre del
2004, parr. 106).

En lo que concierne al anterior caso, fue inconcebible que una persona
estuviese tanto tiempo en un centro penitenciario, sin tener aiin una condena,
por lo que la CIDH demostr6 que se atentd claramente contra los derechos que
el Estado debe garantizar al procesado, pues al ser una medida preventiva

excepcional, primero se deberia haber agotado las otras medidas de coercion
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personales que persiguen el mismo fin que ésta, mas solo de forma
excepcional cuando dichas medidas alternas a la prision preventiva no
cumpliesen con los requisitos formales, ni materiales, se deberia aplicar la
referente medida, pero de forma proporcional, acorde con la ley y no como una

pena anticipada.

- Principio de legalidad:

En lo que atafie a este principio con la prision provisional, la Constitucion de la

Republica del Ecuador lo destaca asi:

Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al
momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion
penal administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicar4 una sancion
no prevista por la Constitucién o la ley. S6lo se podra juzgar a una
persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del

tramite propio de cada procedimiento. (2008, art.76.num. 3).

Siempre se debe prestar atencién al principio de primacia constitucional
consagrado en el Articulo 4 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial (COFJ).
Para que esta medida cautelar personal proceda como legitima y cumpla con
su finaldidad, se deberan cumplir con todos los requisitos considerados en el

Art.534 del COIP, revisados con anterioridad en este trabajo.

El juzgador no puede desobedecer este principio y actuar conforme a lo que
crea oportuno, abusando de su autoridad, debe ejercer su decision de forma
sumamente motivada en la ley: “La motivacibn como instrumento de
justificacion racional de la decision judicial sirve para controlar cualquier atisbo
de arbitrariedad y, en este sentido, constituye un importante mecanismo de
legitimacion de la funciéon judicial” (Binder et al., 2007, pag. 542). De igual
manera lo afirma la Declaracion Internacional de los Derechos humanos:

“‘Nadie podra ser arbitrariamente detenido, preso, ni desterrado” (1948, art. 9).



36

- Principio de necesidad:

La naturaleza juridica de la prisién preventiva no es punitiva, sino cautelar, es
decir instrumental al proceso, por lo que debe dictarse solamente cuando haya
extrema necesidad por haber altos indicios y elementos de conviccion precisos
sobre la responsabilidad penal del hecho delictivo, cabe reiterar, que la carga
de la prueba la practicara la Fiscalia acorde a su investigacion, quien ademas
solicitara al Juzgador que la decrete, argumentando que las medidas
cautelares alternativas no imposibilitarian que el inculpado se diera a la fuga o
perjudicase los elementos probatorios, evadiendo de esta manera la justicia,
por lo que necesariamente se debe ordenar la prision provisional para afianzar

Su comparecencia en el juicio.

Este principio esta ligado con el principio penal de ultima ratio o dltimo recurso,
que se aplica cuando al Estado no le queda otra opciébn menos lesiva que
garantice el fin propuesto, en este caso, la presencia del procesado en el juicio.
Conforme a lo inferido, las Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las
medidas no privativas de libertad (Reglas de Tokio) son muy claras: “En el
procedimiento penal sélo se recurrird a la prision preventiva como ultimo
recurso, teniendo debidamente en cuenta la investigacién del supuesto delito y
la proteccién de la sociedad y de la victima” (Comisién Interamericana de

Derechos Humanos, 1990, art.6 num. 1).

- Principio de proporcionalidad:

En la prisién preventiva la aplicacién de este principio es de suma relevancia y
tiene que ver con el trato que recibe el procesado por los operadores de
Justicia, éstos le deben considerar como inocente durante todo el proceso
judicial, por lo que las condiciones cautelares que se le impongan jamas

deberan ser peores que las de un individuo que ya ha sido sentenciado como
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culpable, sino en equidad a una medida cautelar procesal, reiterando que la
prision preventiva no es una pena anticipada. La proporcionalidad en la prisién
preventiva se debera practicar conforme a los delitos y acorde a su clasificacion
segun la pena, es decir los delitos leves con penas inferiores a un afio son
descartados, puesto que la prision preventiva no se podra exceder de un afio
en ningun caso, asi lo indica la Ley Suprema en su Art. 77 numeral 9, en estos
delitos el Juzgador puede ejecutar una medida de coercidn alternativa, incluso
cuando los delitos no son tan graves, es decir, que su pena no supera los cinco

afos, tampoco seria proporcional determinar la prision preventiva.

El Proyecto de reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion
de la Justicia Penal determina que: “En relacidon con las medidas limitativas de
derechos, regira el principio de proporcionalidad, considerando, en especial, la
gravedad del hecho imputado, la sancién penal y las consecuencias del medio
coercitivo adoptado” (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 1992,
Art. 17). Consecuentemente, el Juzgador en su sana critica, deberd ser
I6gicamente estricto con la proporcionalidad de la infraccién penal y la medida
cautelar personal que estipule conveniente a la causa penal sobre la que
administra justicia, si determinaria prision preventiva, bajo ningun modo, el

plazo de ésta superara al de la pena del hecho delictivo.

- Principio de razonabilidad:

Este principio estd enlazado con el principio anterior y advierte que todo
precepto legal de indole penal ha de ser racional con los medios utilizados para
acometer con su objetivo juridico, no obstante, seria anticonstitucional:
“Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las
garantias constitucionales” (Constitucion de La Republica del Ecuador, 2008,
art.11 num.4)

Para el autor German Bidart Campos: “La razonabilidad y lo razonable superan

las formalidades para internarse en un contenido sustancia que no es “puesto”
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discrecionalmente por quien dicta la norma y adopta las medidas “razonables”,
sino que se anuda a patrones axioldgicos superiores y objetivos” (2007, péag.
54). Entonces, a la hora de perseguir un fin juridico, que en el caso de la
prision preventiva es asegurar la comparecencia del procesado en el juicio
penal, el Juzgador debera constatar si esa es la medida cautelar mas idonea
de acuerdo al razonamiento juridico del que él es intérprete, sobre el cual
cimentara el por qué de su decision, no cayendo en arbitrariedades, sino en

razones justificadas juridicamente.

Si finalmente el Juez encuentra los elementos necesarios para dictar la prision
provisional a la persona procesada, deberd ordenarla conforme al plazo
determinado por la ley penal, sin excederse jamas de aquellos limites juridicos;
una vez que el inculpado haya cumplido con el plazo establecido, el juez
ordenara el levantamiento de dicha medida coercitiva y la persona con prision
preventiva sera liberada. También, el Juzgador debera tener en cuenta la
integridad fisica del procesado, por lo que si el Estado no est4 en capacidad de
resguardar dicha integridad, tampoco se deberia ordenar la referente medida
de coercién personal, pues no seria razonable, dado que este tipo de prisién no
es definitiva y aun dependera de la sentencia judicial.

El Principio de Inocencia es muy importante en la aplicacién de la Prisién
Preventiva, éste sera analizado con detenimiento en el capitulo tercero del

presente trabajo académico.

2.2.3. ¢Como se determina el plazo de la prision preventiva?

Asi como el derecho ha ido evolucionando con el pasar de los afios, los plazos
previstos para la prision preventiva también, que ha pasado de no tener en
Ecuador un plazo de tiempo determinado (hasta antes de Agosto de 1998), lo
cual vulneraba La Declaracién Universal de los Derechos Humanos en sus
Arts. 3 y 9 respectivamente; hoy por hoy es inconstitucional que una persona

imputada permanezca de manera ilimitada bajo prision preventiva en un centro
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penitenciario, siendo una garantia basica del procesado y responsabilidad del
Juzgador en el proceso penal que la prision preventiva: “No pueda exceder de
seis meses en las causas por delitos sancionados con prision, ni de un afio en
los casos de delitos sancionados con reclusion. Si se exceden estos plazos, la
orden de prision preventiva quedara sin efecto” (Constitucion de la Republica
del Ecuador, 2008, art.77. num.9).

Subsecuente a lo anterior, el Fiscal debera dirirgir la investigacion y obtener los
indicios suficientes para responsabilizar al inculpado sobre su autoria o
participacion en el hecho delictivo dentro de estos limites de tiempo que dura la
prisibn preventiva, que en ningln caso sera mayor a un afio. Una vez
transcurrido el tiempo determinado por el Juez para esta medida cautelar
personal, el procesado quedard inmediatamente en libertad, asi no se haya
finalizado aun con la fase de investigacion previa o la etapa de instruccion
fiscal, por su parte el Magistrado no podra volver a ordenar nuevamente la
prision preventiva al inculpado, sin embargo, si podria dictar medidas
preventivas de caracter personal menos lesivas a la prisibn preventiva, que
Unicamente se levantaran una vez se celebre el juicio y se produzca una

sentencia condenatoria o ratificatoria de inocencia.

Por su parte la Convenciéon Americana Sobre Derechos Humanos, en el Pacto

de San José sobre el derecho de Libertad Personal, pronuncia lo siguiente:

Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un
juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones
judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o
a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso. Su
libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren su

comparecencia en el juicio. (1969, art.7 num.5).

Es necesario destacar en este punto, que en base a los derechos de proteccion

y a los principios de inmediacion con el de celeridad hallados en el Art.75 de la
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Norma Suprema, el COIP (2014) en su Art.541, ha instaurado unas reglas

acerca de la caducidad de esta esta medida precautoria personal:

No se podra superar los 6 meses en los delitos sancionados con una pena
privativa de libertad de hasta cinco afios (delitos de prision) y un afio, en los
delitos sancionados con una pena privativa de libertad mayor a cinco afos
(delitos de reclusién); el plazo empezara a correr desde la fecha en que se
ordena la prision preventiva y solo cuando se dicte sentencia, se interrumpira.
La prision preventiva caducard y quedara sin efecto si se exceden los plazos
sefialados, por lo que el juzgador ordenara la inmediata libertad de

la persona procesada y lo comunicara al Consejo de la Judicatura.

También, si el procesado por cualquier medio impide o retarda su juzgamiento,
para provocar la caducidad de esta medida, por causas no imputables a la
administracion de justicia, la orden de prision preventiva se mantendra vigente
y se suspendera de pleno derecho el decurso del plazo de la prisién preventiva;
pero, cuando la dilacién que produzca la caducidad la lleve a cabo un operador
de justicia se considerara que incurren en falta gravisima y deberan ser

sancionados conforme las normas legales correspondientes.

Ademas, para la determinacion del plazo tampoco se computara el tiempo que
transcurra entre la fecha de interposicion de las recusaciones y la fecha de
expedicibn de las sentencias sobre las recusaciones demandadas,

exclusivamente cuando estas sean negadas.

Por altimo, si para evitar la caducidad de la prisién preventiva el Fiscal solicita
el inicio de una nueva causa penal por los mismos hechos, imputando otra
infraccion penal, sera sancionado por infraccion grave, de acuerdo al Codigo

Organico de la Funcién Judicial.
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2.2.4. Improcedencia para casos especiales

Pese a que el Juzgador estimase indispensable en un determinado caso
decretar la prision preventiva como medida cautelar personal para garantizar la
comparecencia del procesado, esta orden judicial no procederia penalmente, si
el estado fisico de la persona procesada no fuese el 6ptimo para que dicha
medida precautoria se ejecute con eficacia, dado que de consumarse esta
accion procesal penal, se expondria a la persona imputada a un riesgo muy
elevado en contra de su propia integridad fisica; ateniéndose a ello y sin
perjuicio de la pena de la presunta infraccion penal, el Juez de Garantias
Penales reemplazara la prisién provisional por el arresto domiciliario y el uso
del dispositivo de vigilancia electronica, siendo estas medidas menos lesivas,

conforme a las condiciones fisicas de la persona inculpada.

Ahora bien, para que un caso sea considerado especial, se debera acoger a los

siguientes parametros legales:

1. Cuando la procesada es una mujer embarazada y se encuentre hasta
en los noventa dias posteriores al parto. En los casos de que la hija o
hijo nazca con enfermedades que requieren cuidados especiales de
la madre, podré extenderse hasta un maximo de noventa dias mas.

2. Cuando la persona procesada es mayor de sesenta y cinco afios de
edad.

3. Cuando la persona procesada presente una enfermedad incurable
en etapa terminal, una discapacidad severa o una enfermedad
catastrofica, de alta complejidad, rara o huérfana que no le permita
valerse por si misma, que se justifigue mediante la presentacién de
un certificado meédico otorgado por la entidad publica
correspondiente.

4. Cuando el procesado sea miembro activo de la Policia Nacional y de

seguridad penitenciaria y el hecho investigado tenga relaciéon con una
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circunstancia suscitada en el cumplimiento de su deber legal. (Codigo
Organico Integral Penal, 2014, art.537).

Asi mismo, se introduce en el articulo previo del COIP una aclaracion sobre los
delitos que se investigan contra la integridad sexual y reproductiva, también
sobre la violencia contra la mujer o miembros del ndcleo familiar, para cuyos
casos, el procesado no efectuaria el arresto domiciliario en el mismo domicilio

donde se encuentre la victima.

Haciendo alusién al autor Raul Canosa Usera, afirma que: “El bien juridico
protegido abarcaria [...] también el bienestar corporal asi como la apariencia
personal, de tal suerte que las amenazas contra cualquiera de estos bienes
constituirian lesion del derecho” (2006, pag. 90). Entonces, los adultos
mayores, las mujeres embarazadas, las personas con discapacidad, personas
con enfermedades catastréficas o de alta complejidad, que poseen derechos
de atencién prioritaria, de acuerdo al Art. 35 de la Constitucién ecuatoriana
(2008), serian personas muy vulnerables y su bienestar corporal se veria
amenazado por sus condiciones fisicas si estuviesen en un centro penitenciario

para cumplir con la prision provisional, por ello, es improcedente.

2.3. REVOCATORIA, SUSTITUCION Y SUSPENSION

2.3.1. Revocatoria

En el lenguaje juridico-procesal y de forma general, para el autor Cristian
Palacios, revocar significa: “Dejar sin efecto una resoluciéon judicial por medio
de otra, porque le resta la eficacia judicial que naturalmente esta llamada a
tener” (2015). En materia penal, concordando con la cita antedicha, la accion
de revocatoria en lo que compete a la prision preventiva, la defensa del
procesado (sea Defensor Publico o Privado) solicitara al mismo Juez de

Garantias Penales que dicto tal medida precautoria la revocatoria de la misma,
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por considerarla innecesaria e injustificada, conforme lo fija el COIP (2014) de
forma clara en su Art.535, en el que se enuncia cuatro sucesos legales en los
que sera posible la revocatoria a la prision preventiva, a continuacién se

analizaran los mismos:

1) Cuando se han desvanecido los indicios o elementos de conviccién que la
motivaron: Aqui, acontece demostrar en la respectiva audiencia de revocatoria
que los indicios que en un primer momento incriminaban supuestamente al
procesado en el delito, ya no lo imputan ni como autor o complice del mismo, al
haber elementos de descargo corroborados por la Fiscalia que hacen que

estos indicios o elementos de conviccidn sean insuficientes.

2) Cuando la persona procesada ha sido sobreseida o ratificado su estado de
inocencia: En este caso el Juzgador ordenar& sobreseimiento para poner fin al
proceso dejando al procesado en libertad, puede realizarlo antes de dictar
sentencia a través de un auto escrito definitivo o en la parte pertinente de la
audiencia preparatoria de juicio. El Magistrado establecera sobreseimiento si el
fiscal se abstiene de acusar, si la acusacion sustentada del Fiscal no es
suficiente para presumir la existencia del delito o participacion del procesado,
también si encuentra que se han establecido causas de exclusién de la
antijuridicidad, de acuerdo al Art.605 del COIP (2014). Acorde a las causas de
exclusién de la antijuridicidad, segun la norma penal ecuatoriana, no existe
infraccién penal cuando: “la conducta tipica se encuentra justificada por estado
de necesidad o legitima defensa. Tampoco existe infraccion penal cuando se
actia en cumplimiento de una orden legitima y expresa de autoridad
competente o de un deber legal, debidamente comprobados” (Cédigo Orgénico
Integral Penal, 2014, art.30).

3) Cuando se produce la caducidad. En este caso no se podra ordenar
nuevamente la prision preventiva: Una vez cumplido el plazo de la prision
preventiva por delito de prisibn o reclusion, el procesado quedara

inmediatamente en libertad.
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4) Por declaratoria de nulidad que afecte dicha medida: Lo que determinaré la
invalidez de esta medida cautelar personal, si al momento de resolver su
decision judicial el Juzgador competente en materia penal observa una causa
que vicie el procedimiento, declarara la nulidad de oficio o a peticién de parte,
segun lo advierte el Art. 652 num. 10 del COIP; o cuando el recurso de
apelacion a la prision preventiva sea aceptado y concedido por un Tribunal de
instancia judicial superior, siempre que se haya cumplido con lo dispuesto en el
Art. 653. num. 5 para poder aplicar este recurso, en tal caso la prision

preventiva seria sustituida por otra u otras medida cautelares personales.

2.3.2. Sustitucion

Primero serd importante diferenciar entre revocatoria (antes explicada) y
sustitucion, segun la doctrina: “La revocatoria de la medida de aseguramiento
se diferencia de su sustitucion, principalmente, en la finalidad buscada: la
revocatoria persigue eliminar la medida porque ésta carece de sustento,
mientras que la sustitucion busca cambiar la medida por otra” (Montealegre y
Bernal, 2013, pag.248). La sustitucion pretenderd reemplazar a la prision
provisional por otra medida cautelar menos perjudicial de las contempladas en

el Art.522 de la ley penal de Ecuador.

Para que el Juez de Garantias Penales conceda la solicitud de sustitucion de
la prision preventiva presentada por la defensa del procesado o el Fiscal, dicha
solicitud debera ser correctamente fundamentada al producirse hechos nuevos
o cuando surjan nuevos elementos probatorios que demuestren
acontecimientos que no pudieron ser acreditados cuando se ordené la prisién
preventiva, quedando desvirtuados los motivos por los que el Juez dicté esta

medida de coercion excepcional, segun lo contemplado en el Art.521 del COIP.

En concordancia con el Art. 536 del cuerpo normativo penal ecuatoriano, no

seria posible la sustitucion de la prision preventiva para infracciones



45

sancionadas con pena privativa de libertad superior a cinco afos (considerados
delitos de reclusion). Si el procesado infringe la medida alternativa (que
sustituye a la prision provisional) el Juzgador la dejara sin efecto y en el mismo
acto ordenara la prision preventiva del procesado. Tampoco se podra sustituir
la prision preventiva por otra medida cautelar cuando se trate de un caso de
reincidencia (Codigo Organico Integral Penal, 2014).

Para los casos especiales del Art. 537 del COIP, especificados anteriormente
en este trabajo, la sustitucion de la prision preventiva por el arresto domiciliario
y el uso del dispositivo de vigilancia electrénica solo aconteceran mientras dure
la causa procesal penal, en ningun caso reemplazaran a la pena, si finalmente

el imputado es sentenciado.

2.3.3. Suspension

La suspension al igual que la aplicacién, revocatoria, sustitucion o revision de la
prision preventiva: “Serd adoptada por la o el juzgador en audiencia, oral,
publica y contradictoria de manera motivada” (Cédigo Organico Integral Penal,
2014, art.540). Asi mismo, el Magistrado bajo su responsabilidad ipso iure
debera suspender la prision preventiva cuando ésta cumpla con el plazo

previsto por la Constitucion de Ecuador.

Conforme al Art.538 de la normativa penal ecuatoriana (2014) la prision
preventiva se suspendera cuando el procesado rinda caucion; entonces el
efecto juridico de la caucion sera su libertad provisional y ésta segun sugiere la

doctrina es:

La que obtiene el procesado o acusado en el curso de una causa o
proceso penal, antes de la resolucion definitiva, para impedir o
suspender la prision preventiva, garantizando su presentacion al juicio, y
la eventual ejecucion de la pena, por medio del suministro de una

caucion real o personal. (Andrade, 2009, pag. 829).



46

De la cita antes referida, cabe aclarar que con caucion real se refiere al dinero
0 bienes del procesado y la caucion personal apunta al dinero o bienes de un
garante en beneficio del inculpado. Lo bienes con los que el sujeto procesado
puede rendir caucion consisten en: Dinero, poliza, fianza, prenda, hipoteca o
carta de garantia otorgada por una institucion financiera, segun el Art. 543 del
COIP.

De cierta forma se puede concebir a la caucion también como una medida
cautelar personal que de ser admitida por el Juzgador suspendera la prisién
preventiva que este cursando el procesado hasta ese momento, dado que el fin
de ésta al igual que el de la prision preventiva de libertad sera la de confirmar la
comparecencia del sujeto procesado en el proceso hasta cuando se produzca
la sentencia judicial y de ser el caso cumplir con la posible pena.

Sin embargo, la caucion no podra sera admitida en todos los casos, luego no
siempre ésta suspenderia a la medida coercitiva de prision preventiva, la
inadmisibilidad se producird: En los delitos cuyas victimas sean nifios,
adolescentes, personas con discapacidad o adultos mayores; en los delitos
donde la pena privativa de libertad supere los cinco afios; también, si la
persona procesada causa la ejecucion de la caucién; igualmente, en los delitos
contra la inviolabilidad de la vida, secuestro, violencia contra la mujer o
miembros del nudcleo familiar y contra la integridad sexual y reproductiva;
finalmente, tampoco se la admitira cuando el presunto infractor haya sido
condenado con anterioridad por un delito que atente contra el mismo bien

juridico protegido (Cédigo Organico Integral Penal, 2014, art.544).

La solicitud de la caucion deber ser analizada y resuelta en audiencia oral, asi
como su modalidad junto con las formas, de acuerdo a los preceptos legales
dispuestos por el Art.545 y 546 del ordenamiento juridico penal ecuatoriano.
La garantia que el procesado entregue en caucion, de acuerdo a la forma

elegida, deberia ser suficiente en proporcion con la infraccién y el dafio
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presunto causado, para asegurar su cumplimiento con la responsabilidad
judicial que presenta, evitando de esta forma una posible fuga. Con la caucion
se suspende la prision preventiva y el procesado puede defenderse en libertad,
pero si se llegase a ejecutar la misma, el Juez ordenaria nuevamente la prision

preventiva, continuando con la sustanciacion del proceso.

2.4. Resarcimiento del dafio por privacion ilegal de libertad

Una vez culminada la audiencia de juicio, es decir la etapa que pone fin al
proceso judicial, el Juez de Garantias penales dictaminara sentencia, la misma
podra ser condenatoria o ratificatoria de inocencia para el procesado; si los
elementos de conviccidn resultaron insuficientes para incriminar claramente al
procesado como autor o complice de la infraccion penal, éste sera declarado

inocente por el Juzgador y puesto inmediatamente en libertad sin ningln cargo.

Segun lo afirmado en el precedente parrafo, si el individuo procesado que
hubiera permanecido un tiempo considerable en prision preventiva recobra su
libertad por sobreseimiento o a través de una sentencia que ratifique su
inocencia del proceso penal, el Estado podria crear un fondo con el fin de
indemnizar el dafio ocasionado por la Justicia en el sujeto procesado, el dafio
para la autora Maria Fernanda Polo se considera a “todo perjuicio o
menoscabo que se infringe a un individuo [...] en su integridad en su libertad, y
que lleva consigo la obligacion ineludible de reparacion” (2011, pag. 65). Los
perjuicios provocados a una persona inocente privada preventivamente de la
libertad son demasiados, entre otros se encuentran: El dafio moral y fisico que
posiblemente sufra en un centro carcelario, la separacion familiar y deshonra
con la sociedad, la afectacibn econdémica y laboral; y de por si, todos los
derechos de libertad garantizados por la Norma Suprema en su Art. 66.

En el articulo 32 del Cddigo Organico de la Funcion Judicial, en la parte
pertinente de su inciso sexto, se especifica también que el Estado reparara

cuando alguien haya sufrido prision preventiva arbitraria y haya sido luego
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sobreseido mediante providencia ejecutoriada, en la forma que indica el Cédigo
de Procedimiento Penal (que esta derogado), incluyendo el dafio moral; la
forma que indicaba el anterior Codigo de Procedimiento Penal del afio 2000 era

la siguiente:

Cuando el procesado sea absuelto o sobreseido, deberd ser
indemnizado por los dias de privacion de libertad sufridos, conforme lo
previsto en los articulos anteriores. La indemnizacion sera pagada por el
acusador particular. Si no lo hubiere, la pagara el estado, que tendra
derecho a repetir contra quien haya inducido la acusacion fiscal. (2000,
art.419).

El COFJ deberia reformar su Art. 32, dado que actualmente la ley penal se rige
por el COIP; en cuanto a la reparacion, solo le competera al Estado realizarla
en favor de la persona que estuvo en prision preventiva de forma erronea, pero
que fue sobreseida o ratificada su inocencia del proceso; entonces, un
individuo que estuvo en prisién preventiva de forma ilegal por una inadecuada o
arbitraria administracién de Justicia, debe exigirle al Estado una resarcion por
dafios y perjuicios al vulnerar el principio constitucional de inocencia o la
correcta aplicacion de la ley, por ejemplo, al no cumplirse con los requisitos de
la prision preventiva del Art. 534 del COIP. Para realizar la reparaciéon, de
acuerdo al COFJ:

El Estado ejercera en forma inmediata el derecho de repeticiébn contra
las personas responsables del dafio producido, sin perjuicio de las
responsabilidades, administrativas, civiles y penales. De haber varios
responsables, todos quedaran solidariamente obligados al reembolso del

monto total pagado mas los intereses legales desde la fecha del pago y

las costas judiciales. (2009, art. 33 num. 1).

El articulo 172 de la Constitucion de Ecuador (2008) expresa que “las juezas 'y

jueces seran responsables por el perjuicio que se cause a las partes por
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retardo, negligencia, denegacién de justicia o quebrantamiento de la ley”; se
debera tener en cuenta también para exigir la reparacion los Arts. 19 y 67 de la
Ley Organica De Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
(LOGJCC). Incluso el Juez de Garantias Penales que dicto prision preventiva
podria ser acusado por delito de prevaricato por fallar contra ley expresa segun
el Art. 268 del COIP. En el plano internacional se han producido numerosas
demandas al Estado ecuatoriano ante la CIDH exigiendo la reparacion por
dafios y perjuicios, por la mala aplicacion de la prisidn preventiva, obteniendo el
pais pérdidas pecuniarias en la mayoria de los casos a favor de los
demandantes, por lo que los admistradores de Justicia deberan analizar muy
bien si esta medida cautelar excepcional es la indicada o a su vez decantarse

por una medida alternativa de las contempladas en el Art. 522 del COIP.

3. CAPITULO Ill. AFECTACION AL PRINCIPIO DE INOCENCIA

El autor Francisco D"Albora menciona que “la Presuncion de Inocencia es un
principio acorde al cual el individuo sujeto a proceso goza de una situacion
juridica que no requiere fundar, sino que le corresponde derrumbar al
acusador; que es el estado” (2003, pag. 25); de hecho, de la persona imputada
solo se tiene la sospecha sobre su culpabilidad, méas no la certeza de la misma,
por lo que sus estatus de inocente se mantendra durante todo el proceso penal
hasta que una sentencia determine o no lo contrario, en razén de lo que
esclarezcan las pruebas. La Convencion Americana Sobre Los Derechos
Humanos (Pacto de San José) refiere en su Art. 8 nim. 2 que: “Toda persona
inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no
se establezca legalmente su culpabilidad” (1969); de igual manera lo corrobora
La Declaracion Universal de Derechos Humanos en su Art. 11 num. 1 segun el

cual:

Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su

inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en
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juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias
necesarias para su defensa. (1948).

En concordancia con los tratados de Derechos Humanos revisados
previamente, cabe decir que los mismos estan garantizados por la Norma
Suprema de Ecuador, que hace alusién al principio de Inocencia en su Art.76
num. 2, al igual que lo hace la norma penal en su Art.5 num.4 en el cual se
afirma que: “toda persona mantiene su estatus juridico de inocencia y debe ser
tratada como tal, mientras no se ejecutorie una sentencia que determine lo
contrario” (Codigo Orgénico Integral Penal, 2014). A continuacion, y en torno a

este principio se desarrollaran los siguientes temas:

3.1. Falta de motivacién juridica al uso de la prisidén preventiva

El Juez como servidor del sistema de Justicia para satisfacer la claridad
procesal y resolutiva de sus decisiones, deberia explicar cémo aplico la ley en
cada una de ellas, concorde a la doctrina “la motivacion de las decisiones
judiciales en el ambito penal es la forma de demostrar que se consideran todos
los elementos de valoracién de la situacion juridica y penal de una persona”
(Gémez, 2009, pag. 58); en virtud de lo cual, el Juzgador de un proceso penal
no deberda vulnerar ningln principio o derecho, ni tampoco caer en
prerrogativas, evitando asi que ninguna de las partes se encuentre perjudicada

por un proceso judicial arbitrario.

Hay que sefialar, que en la medida cautelar de la prision preventiva, quien
deberad motivar primero es el representante de la Fiscalia General del Estado
cuando realice la peticién al Juzgador de esta medida, verificando que todos
los requisitos (contemplados en el Art. 534 del COIP) se cumplen para
solicitarla; posteriormente, el Juez de Garantias Penales podra o no ordenar el
auto de dicha medida que privaria al procesado totalmente de su libertad, pero
para ello, motivara objetiva y razonadamente conforme a la ley el porqué de su

decision haciendo énfasis en los elementos de conviccidn para justificar su
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andlisis, el cual deberd ser comprensible para las partes procesales para no
lesionar los derechos constitucionales y fundamentales del debido proceso, ni

romper con el principio de inocencia del encausado.

Una de las garantias del debido proceso consagrada en el Art. 76 num. 7 apdo.
L) de la Norma Suprema es que:

Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No
habr4d motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o
principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su
aplicaciéon a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos,
resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se
consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran

sancionados. (Constitucién De La Republica Del Ecuador, 2008).

Consecuentemente, la motivacion juridica que se debe dar en la prisidon
preventiva no es opcional, es obligatoria, de modo que de no haberla
fundamentado debidamente se estaria violando a los derechos y garantias
constitucionales plasmados en los Articulos 75, 76 y 77 de la Constitucion
ecuatoriana, lo que incurriria en una infraccion grave hacia el servidor de la
Funcion Judicial, debido a lo cual, se le podria imponer sancién de suspension,
conforme al Art.108 num. 8 del COFJ.

Los servidores de la Funcion Judicial deberan tener muy en cuenta su rol con la
Justicia, en el caso del Fiscal llegar a demostrar la verdad del caso judicial con
acciones de cargo y descargo de evidencia; por su parte, el Juzgador
desempefiar su funcion de tutela eficazmente en base al derecho objetivo, con
la finalidad de que en una decision judicial como lo es el dictar o no la prisién
preventiva, solamente sea la ley quien determine la ejecucion de tal accion,
acorde a lo acotado, el autor Merck Benavides aclara que: “Todo tramite pre-
procesal y procesal penal, debe desarrollarse al respeto incondicional de los

derechos y garantias de la victima y victimario” (2017, pag. 269). En este
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punto, es importante destacar el derecho a la seguridad juridica, el cual “se
fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas
juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes”
(Constitucion De La Republica Del Ecuador, 2008, art. 82).

La Corte Constitucional del Ecuador en su sentencia No. 133-14-SEP-CC,

determind sobre el derecho a la motivacion lo posterior:

La motivacion se constituye en un derecho y a su vez en una obligacion;
en un derecho, ya que las personas pueden exigir que las autoridades
publicas fundamenten sus resoluciones debidamente, mientras que en
una obligacién, ya que el efecto de una resolucién inmotivada ademas
de su nulidad es la imposicion de sanciones a las autoridades
responsables. En tal sentido, este derecho exige por parte de los
operadores de justicia una justificacion prolija y detallada de los
fundamentos de una decision, que no se restrinja a la aplicacion de un
ejercicio subsuntivo, sino por el contrario, que haga uso de las técnicas y
principios que rigen la argumentacion juridica. (17 de Marzo de 2014).

Incluso, se podria interponer una accién de Habeas Corpus de un proceso
penal ante la Corte Provincial de Justicia para recuperar la libertad de quien se
encuentre privado de ella de forma arbitraria por orden de autoridad publica,
segun lo dispuesto en el Art. 89 de la Ley Suprema ecuatoriana; con esta
accion se demostrara la ilegalidad y falta de motivacion judicial que hubo

cuando se ordend la prision preventiva.
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3.2. Faltade probidad de los elementos de conviccion

3.2.1. Insuficiencia de los elementos de conviccién

En un delito de ejercicio publico de la accién, por el cual el Fiscal haya
solicitado prision preventiva al Juzgador para asegurar su comparecencia a
Juicio, le compete a éste demostrar objetivamente y sin presunciones los
elementos de conviccidn que carga en contra del procesado como autor o
complice del delito que le esta imputando, lo cual es un requisito legal
inquebrantable e interpuesto por la legislacién penal ecuatoriana, en su Art.534.
Los elementos claros y precisos que exhibirian la participacion o no del
procesado en la infraccion penal se basan en indicios, que podrian convertirse
en elementos de conviccidén, a partir de los cuales el Fiscal fundamentara en
su solicitud de prisibn preventiva al Juez de Garantias Penales para

convencerle que éste requisito se ha cumplido.

Para el autor Pablo Goémez:

El indicio es todo hecho cierto y probado con virtualidad para acreditar
otro hecho con el que esta relacionado, el indicio debe estar plenamente
acreditado, es el hecho base de la presuncion, es un estado factico o
elemento que debe quedar acreditado a través de los medios de prueba

previstos en la ley. (1996, pag. 228).

Referente a lo mencionado, se sustrae que a partir de los indicios establecidos
por el Fiscal en su investigacion, en la fase de indagacion previa “se reuniran
los elementos de conviccion, de cargo y de descargo, que permitan a la o al
fiscal decidir si formula o no la imputacion y de hacerlo, posibilitara al

investigado preparar su defensa” (Codigo Organico Integral Penal, 2014, art.

580); entonces, a partir de los elementos de conviccion el Fiscal podra conocer
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la verdad de los hechos en su investigacién (tanto para cargarlos en contra o
descargarlos a favor del procesado), ya que éstos podrian convertirse en
medios de prueba directa que determinarian acorde a su evidencia la

culpabilidad o inocencia del sujeto procesado.

En este punto, cabe esclarecer que para que se produzca un delito
necesariamente tiene que haber un dafio como resultado que sea causado por
alguien directamente o producto de su omision de la accion; y, que el
responsable de causarlo lo haya realizado materialmente conforme a una
conducta punible y antijuridica, constituyéndose un nexo causal entre el delito
con la materialidad y responsabilidad del procesado, la legislaciéon penal

ecuatoriana dispone que:

La prueba y los elementos de prueba deberan tener un nexo causal
entre la infraccion y la persona procesada, el fundamento tendra que
basarse en hechos reales introducidos o que puedan ser introducidos a
través de un medio de prueba y nunca, en presunciones. (2014, art.
580).

Asi pues, los elementos de carga que sostenga el Fiscal para fundamentar la
peticion de prision preventiva como medida cautelar personal deberan ser
reales, mas no justificados con sospechas o presunciones, porque de ser asi,
se estaria afectando y vulnerando al principio de inocencia de la persona
acusada, por el que constitucionalmente se le debera presumir y tratar como
inocente durante el proceso penal. La doctrina sostiene que “de las
presunciones se forma o deduce un juicio u opiniébn de las cosas y de los
hechos, antes de que éstos se nos demuestren o aparezcan por si mismos”
(Cabanellas, 1981, pag. 390); por lo tanto las simples presunciones no seran
suficientes como elementos de conviccién para acusar al procesado sobre el

cometimiento de una infraccion.
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La legislacion penal ecuatoriana expresa en su Art. art.454, numeral primero,
segundo parrafo que “las investigaciones y pericias practicadas durante la
investigacion alcanzaran el valor de prueba, una vez que sean presentadas,
incorporadas y valoradas en la audiencia oral de juicio” (2014); es decir hasta
entonces seguirian siendo elementos de conviccion, es importante esclarecer
que la finalidad de la prueba sera “llevar a la o al juzgador al convencimiento de
los hechos y circunstancias materia de la infraccion y la responsabilidad de la

persona procesada” (Cddigo Organico Integral Penal, 2014, art. 453).

Por consiguiente, el Fiscal cuando requiera solicitar la prision preventiva al
Juzgador como la medida cautelar personal mas acertada para el inculpado,
debera considerar objetivamente si los elementos de conviccidn son suficientes
en base a la fuerte carga probatoria que se desprende de éstos, por lo que no
cabria duda alguna de la participacion del procesado en el delito penal, en ese
caso si se estaria cumpliendo con el requisito segundo del Art. 534 para la
solicitud de dicha medida cautelar, sin embargo, puede suceder que con el fin
de asegurar los intereses de la presunta victima se solicite esta medida aln no
siendo estos elementos de conviccion lo suficientemente claros y precisos,
mismos que de llegar a la audiencia de juicio podrian ser contravenidos por la
defensa del procesado, atendiendo al principio de contradiccién, demostrando
la inocencia de éste, en este caso se veria gravemente afectada la libertad
personal del sujeto procesado por el tiempo que estuvo bajo prisién preventiva;
la libertad es concebida como el bien juridico mas fundamental del hombre
junto con el derecho a la vida. Por lo manifestado, el Fiscal en su rol de
acusador debera estar seguro al ciento por ciento que los elementos de
conviccion incriminan al sujeto procesado, de lo contrario y en consecuencia de
que constitucionalemnte la prision preventiva no es la regla general, lo idoneo
seria garantizar la presencia de éste con las medidas alternativas dispuestas

por la legislacion penal en su Art.522.
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3.3. Arraigos

La figura del arraigo no esta contemplada en legislacion penal ecuatoriana, por
lo que tampoco es posible por parte de la defensa de algun procesado
presentar una demanda por dafios y perjuicios ante la CIDH exigiendo la no
consideracion de esta figura de un Juez nacional que ordend la prision
preventiva. ElI derecho penal es objetivo, no puede basarse en subjetividades
que interfieran en ninguna decision judicial, sin embargo, este supuesto del
arraigo se refiere a la situacibn socioeconémica en la que encuentra el
procesado, una situacién que serd distinta dependiendo de cada caso, por lo
gue de ninguna manera esta figura es objetiva. El arraigo afecta directamente
al principio constitucional de igualdad, debido al cual: “Todas las personas son
iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades” (2008,
art.11 num. 2).

En el proceso penal, en el que el Fiscal haya solicitado prision preventiva al
Juez de Garantias Penales, la defensa del imputado puede presentarle también
al Juzgador unas razones justificadas que puedan acreditar que el procesado
no simboliza un peligro para la sociedad, ni tampoco pretenderd evadir su
responsabilidad con la Justicia, ni tampoco obstruir la investigacion que se esta
realizando en su contra.

Brevemente, se puede definir al arraigo como un vinculo, algo que ata
fuertemente al procesado, que podra fundamentar estas razones
materialmente. Entre los principales arraigos se encuentran: El laboral, el
familiar y el social. El arraigo laboral puede evidenciarse con un contrato
laboral, si la persona estad afiliada al IES, si desempefia un papel muy
importante que le hace casi imprescindible donde labora. En cambio el arraigo
laboral, puede justificarse con las cédulas de los hijos menores de edad,
conyuge o familiares que se encuentre bajo el sustento del procesado, por
ejemplo con el pago de colegiaturas, pago de hipotecas, arriendo, entre otras.
Por su parte, el arraigo social puede verificarse con un certificado de estudios

gue demuestre que el procesado se encuentra cursandolo, si es miembro de un
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sindicato o si también si brinda algun tipo de servicio a la comunidad. El
namero de documentos que puede presentar el imputado como arraigos para
su contradiccion al peligro procesal de fuga, es indefinido, todo dependera si el

Juzgador lo tome o no en consideracion, para sustituir a la prision preventiva.

Subsecuente a lo anterior, es importante aclarar que el arraigo en el proceso
penal, se representa como un acto de contradiccion por parte del imputado
hacia el acusador Fiscal que advierte sobre un posible riesgo de fuga, sino se
concede la prisidn preventiva; esta figura del arraigo, aunque no deberia
(porque solo al Fiscal le competeria demostrar si existe o no peligro de fuga),
suele ser tomada en consideracién conforme a la sana critica del Magistrado,
gue podria sustituir la prision preventiva por otra medida de coercién personal
de las fijadas en el Art. 522 de la normativa penal ecuatoriana, lo cual a modo
de critica, no seria algo justo, porque unos sujetos procesados puede que
cuenten con importante actividad socioeconOmica y otros no, entonces, la
figura del arraigo es una ventaja que no todos poseen para obtener otra medida

alternativa a la prision preventiva.

3.4. La insuficiente aplicacion de las medidas cautelares personales de

no ultima ratio

En este punto, es oportuno reincidir en que constitucionalmente (Art. 77 num.
1) la prisién preventiva no es la regla general, asi como el derecho fundamental
de libertad no tendria que ser la excepcién, pero ante esto, los administradores
de Justicia han hecho caso omiso y acorde al Ultimo afio existe una
sobrepoblacion penitenciaria en el pais, claramente la prision preventiva tiene
mucho que ver en esto, pues “casi un 40% de la poblacién carcelaria en
Ecuador tiene prision preventiva y, al momento, existe un hacinamiento de
unas diez mil personas privadas de la libertad (PPL)“ (EL UNIVERSO, 2019).
Ademas, para el mentado diario Edmundo Moncayo, director del Servicio
Nacional de Atencion Integral a Personas Adultas Privadas de Libertad (SNAI),
sefald que hasta ese entonces habia 40.078 PPL. Para evitar el uso excesivo
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de esta medida cautelar que priva de la libertad al procesado, provocado
hacinamientos en los centros penitenciarios o posibles reparaciones en caso de
gue resulte inocente el encausado, los Juzgadores deberian dar prioridad y
aplicar de forma adecuada las otras medidas cautelares personales que
persiguen el mismo fin, como por ejemplo el dispositivo de vigilancia

electrénica.

Los fiscales en su rol de acusadores, no estan considerando significativamente
el requisito numero tres del Articulo 534 de la normativa penal ecuatoriana, por
lo que cabe plantear la siguiente pregunta ¢Por qué no son suficientes las
demas medidas cautelares para asegurar la presencia del imputado en el
Juicio? Los acusadores Fiscales deberian responder con la demostracion de
indicios de manera objetiva y motivada, puesto que éstas medidas cautelares
de caracter personal que son alternativas a la prision preventiva, persiguen el
mismo propdsito que ésta, pero a pesar de que también son limitantes de los
derechos de libertad contemplados en el Art.66 de la Ley Suprema, son por
mucho menos lesivas que la prision preventiva que restringe totalmente la
libertad. Puede ocurrir, que el servidor Fiscal responda la pregunta planteada
afirmando que el procesado incumpli6 una medida alternativa otorgada con
anterioridad por el Juzgador, por lo que, no habria mas remedio que el mismo
Juez ordene la prisién provisional, o también, que debido a la notable y
abundante carga probatoria encontrada por el Fiscal en un delito considerado
como grave, seria impropio poner en riego el proceso judicial no ordenando la
prision preventiva; exceptuando estas hipotesis, para todos los demas casos
que la ley faculte se deberia ejecutar la aplicacion de medidas de coercién

alternativas a la prisién preventiva, puesto que éstas no son excepcionales.

En consecuencia con lo expuesto anteriormente, el Juzgador que es quien
ordena la prisibn preventiva debera tener en cuenta los principios: Favor
Libertatis y el principio Pro Homine. Para Leone Giovanni (1963) el principio
Favor Libertatis es: “La posicion del sujeto que soporta una limitacion en la

propia esfera de libertad juridica, esta favorecida por el derecho, en el sentido
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de que dicha limitacion sea siempre lo menos gravosa posible en la
reglamentacion de los intereses opuestos® (pag. 188). El principio Pro Homine,
alude que todo servidor judicial aplicara e interpretara la ley que sea mas

beneficiaria para la persona evitando la limitacion de los derechos humanos.

4. CAPITULOIV. CONCLUSIONES

Del andlisis hallado en este trabajo, se puede colegir que las medidas
cautelares desde su surgimiento con el Derecho Romano hasta la actualidad
han perseguido un mismo fin y éste como esta enmarcado constitucionalmente

es que quien causo la violacion de un derecho no se quede en la impunidad.

Se pudo constatar también, que un proceso penal desde que empieza con la
investigacion Fiscal hasta que concluye con una sentencia, es muy tardio, por
lo que la utilizacion de estas medidas como instrumento del proceso es
necesaria para evitar que el procesado pueda eludir de la Justicia, sin
embargo, en los delitos que son ejercicio publico de la accion, no siempre se
elige la medida cautelar mas adecuada, siendo la Prision Preventiva la mas

utilizada por la presente Administracion de Justicia del pais.

En esta investigacibn académica se analizaron los requisitos de la Prision
Preventiva, de acuerdo a la reforma del COIP promulgada por el Registro
Oficial N0.107 que rige desde el 24 de Junio de este afio 2020, haciendo
hincapié, en que con los indicios hallados de responsabilidad en contra del
procesado no bastaria de acuerdo al COIP reformado para ordenar la prision
preventiva y también en la falta de motivacion tanto de Jueces como de
Fiscales sobre el porqué las demas medidas cautelares personales no son
suficientes; con la nombrada reforma de la normativa penal sera obligatoria

esta motivacion por parte de los servidores Judiciales; el fin que se espera, es
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el de no seguir haciendo un excesivo abuso de la prisi6n preventiva como

hasta ahora.

Ecuador como un Estado de Derecho, siempre ha reconocidos los principios y
derechos humanos en su legislacion interna acorde a los parametros
internacionales como los de la Convenciobn Americana sobre Derechos
Humanos, incluso sometiéndose como Estado a la Jurisdiccion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y perdiendo en reiteradas ocasiones
precisamente por aplicar la prisidn preventiva inadecuadamente y de forma
errénea afectando gravemente al principio de inocencia del que goza el sujeto
procesado, ademas de vulnerar el derecho de libertad considerado como
fundamental por la Constitucion de Ecuador y también por la Declaracion

Universal de Derechos Humanos.

Como se justificd en este trabajo de investigacion, un sujeto procesado podria
revocar a la prision preventiva cuando su aplicacion no sea excepcional, dado
gue no es la regla general; cuando incumpla con los supuestos de su legalidad,
al no estar suficientemente motivada; cuando no sea necesaria, es decir, que
no se demuestre que las demas medidas cautelares personales son
insuficientes; y, también cuando no se demuestre su proporcionalidad y

razonabilidad en referencia a la gravedad de la infraccion penal.

4.1. Recomendaciones

Como autor del presente ensayo académico y tras lo desarrollado en el mismo,
se podria recomendar que se reforme y se cambie especificamente el requisito
namero 4 del Art. 534 del COIP, en vista que éste puede confundir a los
actores judiciales en la aplicacion de esta medida cautelar; se propone para

ello, que la prisién preventiva se apligue Unicamente para los delitos cuya pena
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privativa de libertad sea superior a 5 afios, considerados como delitos graves,
en lugar de uno, dando prioridad a las deméas medidas alternativas a la prision
preventiva contempladas en el Art. 522 en los delitos que oscilen de 1 a 5 afos;
se plantea esta propuesta en base a la sobrepoblacién carcelaria y a los
hacinamientos que se producen los centros de rehabilitacién social del pais,
teniendo en cuenta que la prision preventiva no es una pena anticipada, sino un

instrumento del proceso penal.

A modo de recomendacion, cabe sugerir también que se afiada tanto en la
Constitucion, como en la normativa penal ecuatoriana, lo subsiguiente: En el
primer caso un numeral en el Art. 77 como garantia basica y en el segundo
como un articulo nuevo, que ya existia en el Cédigo de Procedimiento Penal
del afio 2000, el hecho de indemnizar a la persona que se le haya privado de
su libertad en un centro carcelario como medida cautelar personal para
asegurar su comparecencia en el Juicio y que tras éste celebrarse dicha
persona procesada haya sido ratificada como inocente. Actualmente, no hay
ninguna norma que le ampare a esta persona para poder realizar algin
reclamo juridico formal por todos los dafios y perjuicios que sufri6 mientras se
encontraba en un centro de privacion de libertad, el Estado deberia responder
ante esta situacioén, porque con la prision preventiva si la persona resulta
condenada le descuentan el tiempo, pero si por el contrario, se le ratifica su
inocencia ¢Coémo recupera el tempo perdido? La indemnizacién, ante este

escenario, deberia ser propuesta y promulgada por los legisladores del pais.
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