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RESUMEN

El siguiente trabajo tuvo como titulo Debida Aplicacion de las Medidas Cautelares
Personales en Sujecion al Debido Proceso, el cual tuvo como objetivo el analizar la medida
cautelar personal de la prision preventiva con la finalidad de una revision a su correcta
aplicacion en los procesos penales del Ecuador, con sujecion al debido proceso. Para esto se
utilizaron métodos de investigacion documental, exegético juridico, juridico comparado
con el fin de presentar el estado actual de la prision preventiva en el Ecuador. Sobre la
presente investigacion, se llego a la conclusion de que la prision preventiva, aunque
estipulada adecuadamente en el COIP, esta no es aplicada adecuadamente por lo que se
sugirio que existiera un mayor control en estos casos y se considerara un principio de
proporcionalidad al momento de medir los efectos que esta medida tendria en los

ciudadanos para preservar sus garantias constitucionales de los procesados.

Palabras claves:

Prision preventiva — debido proceso— Reforma — Garantias constitucionales
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ABSTRACT

The following work was entitled Due Application of Personal Precautionary
Measures in Subjection to Due Process, which aimed to analyze the personal precautionary
measure of preventive detention with the purpose of a review of its correct application in the
criminal proceedings of Ecuador, subject to due process. For this, documentary, legal
exegetical and comparative research methods were used in order to present the current state
of preventive detention in Ecuador. Regarding the present investigation, it was concluded
that preventive detention, although adequately stipulated in the COIP, is not properly applied,
so it was suggested that there be greater control in these cases and that a principle of
proportionality be considered at the time. to measure the effects that this measure would have

on citizens to preserve their constitutional guarantees of the accused.
Keywords:

Pretrial Detention - Due Process - Reform - Constitutional Guarantees



INTRODUCCION

El tema de medidas cautelares en el Ecuador resulta un tanto polémico sobre todo al
momento de aplicar la prisién preventiva puesto que existe mucho sesgo, mas sin embargo
se debe recordar que esta medida debe ser impuesta como ultima ratio en los procesos

penales.

El objeto de estudio de la presente investigacion se centra en la prision preventiva
como medida cautelar personal y su debida aplicacion los procesos penales debido a que no
siempre se motiva de manera adecuada su solicitud y posterior imposicion de acuerdo a los
requisitos del articulo 534 del Codigo Organico Integral Penal la solicitud y su posterior
imposicion.

Ahora bien, las medidas cautelares objeto de estudio son las de tipo personal, que

segun Flores (2016) reconocio al respecto:

Que estas medidas tratan de que la persona procesada no evada el accionar de la
justicia y que concurra en todas las etapas procesales, en especial al tratarse de la etapa
de juicio que por su carécter de oralidad y contradiccion se precisa de la presencia de la
persona procesada. Del mismo modo, estas medidas buscan asegurar que la persona
procesada en caso de ser inculpada cumpla con su condena, lo que se materializa a

través de la privacion de la libertad. (p.2).

De la cita anterior, se verifica que son importantes las medidas cautelares en el
proceso penal, puesto que procuran garantizar de cualquier manera la asistencia del

procesado cuando se la requiera, y ademas se tiene que la prision preventiva debe aplicarse



si se verifica motivadamente que es la Unica medida que asegure la comparecencia al

proceso.

Es necesario destacar existen casos en los cuales se solicita sin mayor motivacion
por parte de la fiscalia la prision preventiva y esta se otorga por parte del juez, incluso sin
tomar en cuenta lo indicado por la Corte Interamericana de Derecho Humanos en el caso
Tibi vs Ecuador (2004) que indica: “se debe resaltar una de las medidas mas severas en los
procesos penales es la prision preventiva, la cual debe motivarse y aplicarse de manera

excepcional” (p. 106).

En cuanto al campo de estudios de la presente investigacion, este se centrara en la
investigacion documental de la doctrina y normas penales con respecto de la prision
preventiva como medida cautelar personal estipulada en el articulo 522 del Codigo
Organico Integral Penal, en el cual indica las modalidades de medidas cautelares en los
procesos penales, para asegurar la presencia de la persona procesada, estas medidas son: la
prohibicion de salida del pais, que el procesado se presente de manera periédica ante
autoridad competente, arresto domiciliario, imposicion de un dispositivo electronico para la

vigilancia, detencion y por ultimo la prision preventiva.

El juzgador puede aplicar el dispositivo de vigilancia electronica en los casos de la
prohibicion de salida del pais, asistencia periddica ante la autoridad competente, y arresto

domiciliario.

Este articulo trazara el camino para las medidas cautelares que tienen como su
finalidad el aseguramiento de la persona procesada, siguiendo esta linea de pensamiento, el

Caodigo Organico Integral Penal estipula en el articulo 534 los requisitos para la prision



preventiva los cuales son: la existencia de suficientes elementos de conviccion para el
ejercicio publico de la accion respecto del procesado sea este autor o complice, indicios de
que las medidas cautelares que no privan de libertad no son suficientes, y exista la
necesidad de aplicar la prision preventiva, y finalmente que sea una pena privativa de

libertad que supere 1 afio.

En consecuencia, corresponde al juez o magistrado que al momento de decidir sobre
la situacién juridica —procesal del procesado, debe considerarse si esta persona no ha
incurrido en incumplimiento de otras medidas cautelares que se hayan dispuesto sobre otra

persona en instancias previas del proceso.

Planteamiento del problema cientifico

En el 2017 de acuerdo a datos del Ministerio de Justicia del Ecuador, se pudo
evidenciar que alrededor de 12.680 personas se encontraban privadas de libertad con
motivo de la prision preventiva, representado el 36.11% de las 35.223 personas privadas de
libertad en el mismo afio; por otra parte, en el afio 2016 en Alemania se encarcelaron a
12.992 por prision preventiva, de 82.2 millones de habitantes que posee ese pais respecto
de los 17 millones de habitantes del Ecuador, por ende, en Ecuador, existe una tasa 5 veces

mayor de personas privadas de libertad que en Alemania (Krauth, 2018).

Un punto que Ilama la atencion es el actual régimen penitenciario ecuatoriano,
cuanta con dos objetivos que debe cumplir: la rehabilitacion integral y la reinsercion social
de las personas privadas de libertad, pero cabe preguntarse ¢si en Ecuador se cumplen estos

objetivos?



Ahora bien, el problema cientifico gira en torno al incremente sin mayor control de
las personas privadas de libertad, siendo una especie de llamada de atencion debido a que

una sociedad no es mas justa por tener a mas gente encarcelada.

Cabe acotar en relacion con la excesiva aplicacion de la prision preventiva, esta a su
vez en caso de ser dispuesta sin considerar otras medidas cautelares, atentaria en cuestion
respecto de las garantias de minima afectacion a la libertad que propone el COIP. Es por
este motivo, que armonia de lo que dispone esta garantia, y en relacién con los postulados
garantistas de la Constitucién y de los estandares internacionales de CIDH, es indispensable
aplicar se otras medidas cautelares alternativas. Esto se da debido a que en algunos casos si
se dicta esta medida y en otros casos de conmocion nacional tales como los procesos contra
los hermanos Alvarado, los procesados en los casos de los hospitales del Seguro Social se
dictan medidas alternativas, es por esta razon que los jueces con mayor razon estan
obligados a aplicar la medidas mas racional y proporcional segun los hechos que les

corresponde resolver.

Lo principal en cuanto a cualquier alegato acerca de la prision preventiva, en las
Ilamadas audiencias de flagrancia, es la intensidad del peligro procesal de que el sujeto
procesado no acuda a dicho proceso penal, este “peligro procesal” mas bien se reputa que
es un requisito no escrito en la norma, pero indispensable para la aplicacion de cualquier
medida cautelar, porque si no existiera peligro procesal entonces no se aplicarian las

medidas cautelares.

Preguntas



El debido proceso ecuatoriano se cred con la finalidad de otorgar proteccion a las
personas gue se encuentren inmersas en un proceso penal, y que los derechos garantizados
en la Constitucion del Ecuador, se encuentren respaldados por diferentes leyes, convenios,
y tratados. Este debido proceso en teoria constituye aquella tutela de las partes procesales
en litigio, puesto que como dice la ley es verdad que los procedimientos legales tienen
equidad, respeto por las partes de igual forma, pero la realidad es que no siempre las cosas

son como se dice ya que existe la ilegalidad, y porque no decirlo hasta la corrupcion.

Ahora bien, para poder restringir, limitar o afectar los derechos constitucionalmente
garantizados de libertad de las personas, las medidas cautelares deben encontrar respaldo en
las leyes fundamentales y estar expresamente previstas y reglamentadas en las leyes
procesales; en uno u otro caso, indudablemente que la medida cautelar afecta a bienes
juridicos del procesado, pero el sentido de la lesion no puede ir mas alla de lo que se
pretende con la aplicacion de la medida, por lo tanto, bajo punto de vista alguno puede ser
una situacion que entrafie efecto represivo del hecho incriminado que se juzga, que es como
inadecuadamente se pretende, incluso a partir de la dogmatica procesal indebidamente

concebida.

Ahora bien, muchos autores ecuatorianos coinciden en la arbitrariedad de estas
medidas por el maltrecho sistema judicial, la libertad del procesado dentro del proceso es
una pena anticipada. En ocasiones se desentienden a las medidas cautelares personales para
aplicarlas en contra del procesado, dentro de estas medidas se encuentra la privacion de la
libertad son de caracter excepcional, y se las aplica en ocasiones sin justificativos de

conviccion.



En la actualidad el principio doctrinario procesal radica en que se aplique la
restriccion a la libertad del procesado siempre que exista la posibilidad de que este eluda su
responsabilidad procesal para dejar en la impunidad el hecho por el cual se le esta

sometiendo a la justicia.

En tiempos actuales, de parte de la CIDH (2018) se expone el hecho que una de las
problemaéticas trascendentales que afrontan el respeto por los derechos y garantias de las
personas que en calidad de privadas de su libertad, es que estas precisamente lo estan por la
aplicacion irracional, indiscriminada y carente de proporcionalidad por parte del sistema de
justicia. Prueba de esto es que estadisticamente, a través de una investigacion en que se
cens6 a 15 Estados latinoamericanos, se evidencio y se probé que el 53.62% de estas
personas ya tienen en su contra una sentencia, en tanto que el 46.38% se le ha dictado
prisién preventiva. Estas cifras son parte de una realidad insoslayable que refleja la

tendencia de gran poder punitivo de los Estados.

En tal sentido para este proyecto de investigacion se tienen las siguientes preguntas:
¢En qué sentido puede limitarse el uso desproporcionado INJUSTIFICADO de la prision
preventiva como medida de ultima ratio para hacer comparecer a una persona procesada?,
ademas surgen las siguientes interrogantes subsidiarias: ¢Se esta aplicando la prision
preventiva con idoneidad en los procesos penales?, ;Qué garantias ofrecen las medidas
cautelares personales respecto casos de conmocion social? ¢Se estan motivando

adecuadamente la solicitud y otorgamiento de la prision preventiva?

Premisa



El sentido de estas medidas cautelares es destinarse a evitar los incidentes que
pudieran darse en el curso del proceso y que buscan asegurar el cumplimiento cabal de la
pena, en el caso de haber sido impuesta. En el caso de que la autoridad condenara al
procesado, pero si el trasgresor incumpliera con la sancion, el aparato judicial seria burlado
y se pondria en peligro la estabilidad social y la impunidad desde la sociedad
desembocando en una inseguridad juridica; Por lo tanto, lo que se pretende es ubicar en su
verdadero sentido a la medida cautelar personal; especialmente la que guarda relacién con
la privacion de la libertad que es la que mas ha sido manipulada con sentido represivo en el

ejercicio de la justicia penal.

En cuanto a la medida cautelar de prision preventiva es necesario realizar una
revision para verificar presuntas violaciones al debido proceso tales como la falta de
motivacion al solicitarla por parte del fiscal y al otorgarla por parte del juez, ademas es

necesario revisar el principio de independencia judicial.

Objetivos

Objetivo general

Analizar la medida cautelar personal de la prision preventiva con la finalidad de una
revision a su correcta aplicacion en los procesos penales del Ecuador, con sujecion al

debido proceso.

Objetivos especificos

1. Realizar una revision teorica doctrinaria de la medida cautelare personal de la

prision preventiva dentro de la legislacion ecuatoriana.



2. Analizar la correcta aplicacion de la medida cautelar personal de la prision

preventiva sobre todo la prision preventiva dentro del sistema juridico penal

ecuatoriano.

3. Revisar los respectivos casos en relacion con los presupuestos que han
fundamentado las resoluciones por los que se acoge a las peticiones
encaminadas a la aplicacion de la prision preventiva.

4. Aplicar derecho comparado de la prision preventiva en Ecuador con los paises

de primer mundo para proponer mejoras a la aplicacion de las medidas
cautelares personales.

5. Determinar los correctivos necesarios en el sistema penal en especifico a la

norma para mejorar la aplicacion de las medidas cautelares personales con

sujecion al debido proceso.

Novedad cientifica juridica

Se plantea como solucién a esta problematica, la realizacion de revisiones de los
casos en los cuales se concede la prision preventiva y capacitaciones constantes tanto a
jueces como fiscales para poder motivar de manera adecuada la solicitud y de ser el caso
conceder esta medida sin que se vea afectado el Debido Proceso. Por otra parte, se aplicara
derecho comparado para analizar la prision preventiva en paises de primer mundo con
relacion a Ecuador con el fin de obtener una vision mas amplia de como brindar una

solucion al objetivo general expresado en el presente documento.

Metodos en la investigacion juridica



Métodos tedricos

En cuanto a los métodos tedricos a emplearse en el presente proyecto se utilizaran:
documental, exegético juridico, juridico comparado. La implementacion de estos permite
realizar una investigacion documentada tanto a la doctrina, las normas ecuatorianas y el

derecho comparado.

Métodos empiricos

Respecto de la aplicacién de los métodos empiricos, se procede al desarrollo de los
estudios de casos, en los que se pueda demostrar cdmo se incumple con el requisito de
motivacion para la solicitud y la concesion de las medidas cautelares de prision preventiva

segun las normas procesales penales del sistema juridico ecuatoriano.
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CAPITULO |
MARCO TEORICO

1.1 Antecedentes

Las medidas cautelares son disposiciones judiciales que se dictan para garantizar el
resultado de un proceso y asegurar el cumplimiento de la sentencia emitida por el 6rgano
judicial, evitando la dilatacion de la eficacia del derecho del peticionando durante el

proceso (Morillo, 2017).

Estas medidas en el contexto de la doctrina se las reconoce con la denominacién de
acciones cautelares o acciones con efecto conservativo. En efecto, reciben esta
denominacién y se les atribuye este reconocimiento por cuanto se procurar evitar que se
evada el accionar de la justicia, ademas que se incumpla con las penalidades impuestas en
sentencia en caso de establecerse responsabilidad penal. No obstante, estas medidas tienen
por atribuidos criterios que catalogan que buscan garantizar otros derechos como asegurar
la contradiccion de pruebas, asi como la seguridad de las personas ante eventuales

comisiones de nuevos delitos.

Buscan evitar que haya un incumplimiento de la sentencia al momento de
ejecutarsela como un elemento principal para garantizarse el derecho a la defensa y el
derecho de la seguridad juridica para que se cumpla con los procesos o la justicia por parte
de los operadores de justicia para proteger los derechos sustanciales quienes son titulares

litigantes del proceso.

Por medio de una ciencia procesal, a mitad del siglo XX, existieron elementos

comunes como el secuestro, embargo, intervencion judicial, entre otras que les otorgaron,
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posteriormente un sentido de unidad. Posteriormente, se fueron reconociendo por la
doctrina, tribunales una serie de principios, caracteristicas y presupuestos que han

informado a la tutela cautelar (Tortasa, 2014).

Cabe destacar que las medidas cautelares pueden ser reales o personales, las reales
por lo general se aplican en su mayoria en el area civil, donde se realizan embargos de
bienes por obligaciones pendientes entre otras medidas, en cambio las medidas cautelares
personales guardan relacion con la presencia de una persona en los procesos penales, en tal
sentido de acuerdo a los requisitos se tiene el arresto domiciliario y la medida de la prision

preventiva la cual se aplica en una ultima instancia.

Para la vulneracion del derecho del peticionario quien inicia una accién penal
privada o publica, se configurd las garantias procesales de las medidas provisionales.
Permitiendo que, estas obliguen o garanticen la inmediacion o intervencion del investigado
al proceso vy, este puede ejercer el derecho a la defensa o replica sobre el delito imputado.
Al resolver el caso en concreto y emitida una sentencia, el juez mediante las medidas
establecidas, tiene la forma de ejecutar la misma en contra de aquella persona, de ser el
caso evitando que existe algin incumplimiento a la misma o un retraso para el

cumplimiento de la sentencia.

Ahora bien, en cuanto a estudios previos en el pais se destaca la Tesis de Maestria
en Derechos Procesal realizada por Oscar Obando en el afio 2018 en la Universidad Andina
Simoén Bolivar de Quito, trabajo de investigacion que tiene como titulo “Prision Preventiva.
Las tensiones entre la eficacia procesal y presuncion de inocencia”, en la cual se realiza un

estudio teorico de la prision preventiva teniendo en cuenta que esta medida debe ser
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aplicada de forma excepcional, de manera proporcional y cuando sea necesario. (Obando,

2018)

Siguiendo el estudio del arte existe otra tesis de Maestria en Derecho Constitucional
que se titula “La prision preventiva frente al principio de presuncion de inocencia”, en la
cual se indica que en efecto la prision preventiva se debe proporcionar con excepcionalidad
y que antes de esto, se debe prever la implementacién de las demas medidas cautelares
sustitutivas. También se sefiala que debe primar el derecho de la libertad de las personas y

la presuncion de inocencia. (Lopez, 2017)

Otro trabajo de investigacion realizado en el pais el cual guarda relacion con el
presente proyecto es el titulado “Las medidas cautelares en el sistema penal ecuatoriano y
su aplicacion en el estado constitucional de derechos y justicia”, en la cual se indica que al
momento de aplicar las medidas cautelares personales en el proceso penal se debe tomar en
cuenta los derechos estipulados en la carta magna y lo tratados internacionales para que no

exista ninguna vulneracion dentro del proceso penal. (Tamayo, 2018)

1.2 Antecedentes de las medidas cautelares

Estas medidas por una parte de la doctrina no se les podria atribuir la calidad de ser
un medio de castigo para el infractor de las medidas penales, por lo que todo castigo
anticipado en un juicio seria contrario a las garantias de la Constitucion. Es por este motivo,
que las medidas cautelares se podrian reconocer como medidas de seguridad tanto para las

personas como para los intereses del proceso penal. (Olaya, 2015).

Del mismo modo, se considera que esta medida implica un mecanismo de tutela por

el que se limita en cierto modo la libertad, pero es para tratar de garantizar la eficacia
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procesal para administrar justicia en materia penal. De esa manera, se podria determinar

que el sistema judicial busca hacer justicia.

Entre otros criterios, la medida cautelar limita el derecho sustancial, porque no solo
se debe entender el factor de administrar justicia como un deber del Estado, sino que
también a través de esas medidas se puedan llevar a cabo garantias que puedan certificar la

eficiencia y la legitimidad de los actos del poder de justicia.

En el &mbito del derecho sustancial, se puede catalogar que estas medidas son la
representacion de un sistema de tutela inmediata, por lo que se busca con prontitud arribar a
un fallo o resolucidn procesal, sin que se produzcan dilaciones o retrasos dentro de la
sustanciacion de la causa. Por lo tanto, adquieren la calidad de instrumentos que de alguna

manera procuran asegurar ciertos resultados del proceso penal.

En cuanto a lo que propone el tratadista Calamandrei (2008), las medidas cautelares
tienen un caracter preventivo segun lo que establecen las normas juridicas, motivo por el
cual se trata de arribar a la eficacia de la gestion procesal que parte del auto emitido por el

juez que ordena su préactica o aplicacion.

1.3 Objeto de las medidas cautelares

El objetivo de las medidas cautelares es “ser elementos garantistas en el proceso,
previo a la sentencia, limitando o privando un derecho de la persona a la cual esta sujeto a

una investigacion pre-procesal.” (Daudi, 2018).

Entendiéndose que, no hay la posibilidad que el sujeto en una investigacion actue de
manera arbitraria retrasando el proceso o impidiendo la efectividad del proceso, dado que

se limitara su accionar mediante las medidas a aplicarse antes de que se comience el
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proceso, permitiendo dar la seguridad al accionante para que el procesado pueda cumplir

con aquello que disponga el juez mediante sentencia.

El estado como el elemento garantista de derecho humanos, es el encargado de
brindar instrumentos juridicos para que los procesos sin importar la materia se realicen sin
vulnerar los derechos de las partes procesales, cuya finalidad es evitar la inseguridad
juridica procesal por parte del sistema judicial. Aplicandose limitaciones en las acciones de
la persona procesada inmersa o vinculada a un sistema juridico que prevé ciertas garantais

que se asume se respaldan en las medidas cautelares.

La finalidad es evitar perjuicios eventuales a los litigantes que son los presuntos
titulares de los derechos sustanciales, el de facilitar y coadyuvar al cumplimiento de la
funcién jurisdiccional para encontrar la verdad del litigio y asi, la resolucién se cumpla

eficazmente. (Silva, 2015)

En conclusién, la finalidad es instrumental, sirve como medida para el ejercicio de
la facultad de solicitar y ordenar medidas cautelares para procurar el menor dafio posible de
las personas y bienes a los cuales afecte dicha medida. Busca que el procesado forma parte
del proceso y se cumpla con la efectiva sentencia al contar con la presencia de todas las
partes procesales y no exista una desigualdad procesal e incluso, dejar a una de las partes en

un estado de indefension.

Se busca garantizar el debido proceso, pero en primer lugar se establece una
seguridad al sujeto pasivo quien esta en busca de una deliberacion al caso presentado para

que, bajo una decision razonada y fundada pueda de exigirse la restauracion de un derecho
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y la sancion por los dafios causados, permitiendo el respeto y la seguridad del poder
judicial.

Las medidas cautelares nacen con la finalidad de brindar seguridad en el proceso
penal que se utilizan por la peticion del Fiscal y posteriormente, es aceptada por el Juez de
Garantias Penales que las ordenard segln sea el proceso y las medidas solicitadas e incluso
de los fundamentos para solicitarla. En el caso de las medidas personales se busca asegurar

la comparecencia del procesado en el proceso para que pueda incluso cumplir con las

indemnizaciones a las que la victima tendré derecho.

Las medidas cautelares en las distintas etapas del proceso actuara y se solicitara
segun el grado de inseguridad por la comparecencia del proceso, el control y seguimiento
que hace el orden judicial estan exhaustiva que se aplica por un seguimiento monitoreado
hasta con la vigilancia presencial en casos excepcionales, siempre considerando que el
proceso no ha culminado, pero esta en proceso una investigacion penal la cual tendra como

resultado determinar la culpabilidad o no del individuo que esta siendo procesado.

1.4 Las medidas cautelares en el derecho procesal del Ecuador

En el derecho procesal y en especial en el derecho procesal penal ecuatoriano, las
medidas cautelares son una via de cooperacién eficaz dentro de los procesos, y entrando en
el ambito penal, estas medidas son consideradas como de instrumentalidad puesto que el
fiscal es quien la solicita al juzgador, con la suficiente motivacién para garantizar
investigaciones objetivas y sobre todo para que las personas colaboren de manera eficaz en

cualquier etapa del proceso (Calderon, 2017).
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Ahora bien, si existe una cooperacion eficaz, esta debe siempre guardarse en secreto

para de esta manera evitar los juicios paralelos.

En el evento que el procesado no cumpla con la respectiva medida cautelar
alternativa o distinta a la prision preventiva, el agente fiscal peticionara al juez que se
disponga y efectivice una medida cautelar en la que no exista otra opcién mas que la
restriccion o suspension de la libertad. No obstante, en el caso de incumplimiento de estas
medidas, la situacion serd comunicada de parte del juez para que el Ministerio Fiscal lleve a

cabo las investigaciones inherentes al suceso o novedad reportada.

En el &mbito exclusivo del proceso penal, segun el propoésito y las caracteristicas de
estas, las mismas pueden ser de caracter real y personal. En lo que atafie a las medidas
personales, las que mas se destacan son la detencion, y la reconocida prision preventiva que
es parte del objeto de la presente investigacion. En cuanto a la importancia que se les
atribuye, esta es debida al factor restrictivo de la libertad. Sin embargo, las normas
procesales penales disponen otras medidas cuya restriccion es menor, pero que de alguna
manera permiten que la persona procesada sea monitoreada por la justicia penal. Entre estas
medidas, se aprecian la restriccion para conducir y la negativa de residir en ciertos lugares,
lo que se materializa a través de la emision de la respectiva orden de proteccion en los

casos y formas previstas por la ley. (Herrero-Tejedor, 2012)

Por su parte, las medidas de caracter real o patrimoniales presentan como rasgos
caracteristicos el fin de conservar los objetos que estuvieren vinculados con el delito,
igualmente, estas medidas buscan afianzar las responsabilidades de orden pecuniario que en

la causa penal fueren dispuestas por los jueces (Pérez, 2010).
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1.5 Clasificacion de las medidas cautelares

Las medidas cautelares regulan un sin namero de medidas que, el juez de garantia
penales adopta y por medio de las cuales puede restringir la libertad ambulatoria de un
individuo imputado por comision de un hecho ilicito como medidas preventivas. La
doctrina establece, medidas cautelares personales que son propias de la pretension punitiva
que se establece en todo proceso penal como, las medidas cautelares reales, que son propia
de la pretension civil que se inserta dentro de todo proceso penal; ambas medidas presentan

similares caracteristicas y presupuestos. (Zamora, 2006)

El juez tiene la potestad de calificar la medida cautelar mas adecuada respecto al
caso para tener una certeza del seguramiento de que la de la persona procesada acudira a
cada llamamiento del juez durante el proceso y esta dentro de sus obligaciones motivar su
decision, ademas es necesario destacar antes de aplicarse la medida de privacion de
libertad, primero deben de aplicarse las medidas alternativas como presentarse de manera
periddica ante el juez, arresto domiciliario, prohibicion de salida del pais; en estos tres
casos mencionados, el juzgador dispondra que aplica el uso del dispositivo de vigilancia
electronica, o como una cuarta medida, el dispositivo de vigilancia electronica, la detencion
y, finalmente la prision preventiva, segin lo determina el articulo 494 del COIP. (Asamblea

Nacional, 2014).

En lo atinente a las medidas de proteccion su propdsito de caracter elemental es
brindar asistencia y seguridad a las victimas respecto de aquellas que al ser procedas son
una potencial amenaza para estas personas. Es por este motivo, que se debe proteger a las
victimas impidiendo todo tipo de acercamiento o nexo del victimario con su victima. Por lo

tanto, cualquier circunstancia de tiempo, lugar y personas debe de ser evitada respecto de
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la cercania del agresor puesto que es un deber del Estado y del sistema de justicia proteger
a la victima de un delito. Es por tal razon, que el sistema de justicia debe extender las
boletas que sean ese medio de amparo o de auxilio en caos que el agresor esté cerca de su
victima. En definitiva, se debe procurar que estas personas no se encuentren, no se vean, y
no mantengan ningun tipo relacién, mucho menos de convivencia, puesto que se entiende
que la integridad de la victima puede correr un grave peligro de sufrir un episodio de

violencia fisica, psiquica e incluso sexual.

De igual manera, procede que la victima y/o testigos sean reintegrados y que sea
dispuesta la salida de la persona que en calidad de agresor esté siendo procesada. En tal
contexto, cuando se trata de un hogar o residencia comun se debe aplicar esta medida en
aras de salvaguardar la integridad de las victimas, de ese modo se protege a nifios, ancianos
0 personas con discapacidad que evidentemente en estos casos son personas mas
vulnerables en los supuestos de violencia intrafamiliar. Precisamente, se debe hacer
hincapié en que los menores deberan ser puesto en tutela de acuerdo con las normas del

derecho de menores.

Otras medidas que se contemplan se orientan a la suspension de tenencia y porte de
armas. Adicionalmente, se reconocer que entre estas medidas de proteccion se encuentra el
tratamiento psicoldgico del agresor, de manera tal que pueda rectificar sus patrones de
conducta. Igualmente, se dispone el cese de actividades que entrafien riesgos para las
victimas. También se indica el cese de las actividades que pudieren generar un impacto
ambiental negativo. Por consiguiente, todas estas medidas estan previstas por el articulo

588 del COIP.
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El Codigo Organico Administrativo, establece en el articulo 189, las siguientes
medidas cautelares cuando la ley lo permita, ya sea de oficio 0 a peticion de la persona
interesada, se podra ordenar medidas cautelares, pudiéndose adoptar las siguientes: en
primer lugar el secuestro, la retencion, continuamente la prohibicién de enajenar, la
clausura de establecimientos, la suspension de la actividad, el retiro de productos,
documentos u otros bienes, el desalojo de personas, las limitaciones o restricciones de

acceso. (Asamblea Nacional, 2017)
1.6 Caracteristicas de las medidas cautelares

Como parte de las caracteristicas de estas medidas se destaca de manera principal el
asegurar los resultados del proceso a través de la comparecencia del procesado, asi como la
proteccién de la victima. Del mismo modo, se trata de llevar de manera agil el proceso sin
retardos o retrasos que afecten no solo la normalidad y la fluidez procesal, sino los derechos

de los sujetos procesales. (Ramos, 2000)

Consecuentemente, el efecto de conservacién de la situacion juridica al momento de
iniciar el litigio, indicando que la medida cautelares deben tener caracteristicas que consiste
en ciertas conductas segun la orden provisional; si un ordenamiento admite las medidas
cautelares de abstencion, no puede oponer un obstaculo radical a las medidas consistente en
ordenes provisionales de hacer o de entregar determinadas cosas, evitando el perjuicio
irreparable e irreversible, evitando la alteracion por la conducta activa o por una omisiva

cuya legitimidad conforme a derecho es resolver la sentencia del proceso.

Conservan la caracteristica de accesibilidad que se aplica con el fin de dependencia

de la pretension inicial del proceso como un acceso de la formalizacion de la investigacion
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penal que se solicita donde se busca restablecer o salvaguardar un derecho que se ha
vulnerado. Se consideran provisional dado que se condicionan al proceso; pudiéndose
modificar o suprimirse e incluso, volver a solicitarla. Al estar condicionada, se determinara
si se continua con la aplicabilidad de la medida o si debe ser modificada o cambiada en

virtud del sentido de la sentencia.

Las medidas cautelares solicitadas se aplican considerandose los factores de
personalidad del investigado procesal para ajustarse a las exigencias de la ley. Tomandose a
consideracién que, se deben solicitar contra aquella persona que no se le ha establecido la
responsabilidad por la accion cometida, por eso se establece la medida provisional a que el
caso se revise y pueda resolverse, evitando que caigan en una justicia nula se proceda a

utilizar las herramientas de seguridad juridica.

Y, finalmente los efectos innovativos hacen referencia a los efectos juridicos que
produce con independencia de la entidad o del contenido, es decir, aquellas cuestiones
donde las medidas cautelares puedan configurar que sus efectos transciendan de la
conservacion de la situacion existente al momento del litigio e innoven esa situacion,

imponiendo una satisfaccion de la pretension interpuesta en el proceso. (Calderon, 2017)

De acuerdo a Calamendri (2018) se establecieron los siguientes caracteres
diferenciales de las medidas cautelares mismas que se diferenciarian de otras. En primer
lugar, indican que la provisionalidad, que actia como una efectiva voluntad de la ley,
puesto que las repercusiones juridicas trascienden del ambito temporal, en tal caso se
presenta un lapso corto relacionado con el tiempo que debe durar la medida; en conclusion,
las medidas cautelares no perduran un tiempo determinado, solo son provisionales por

naturaleza y no aspiran a ser definitivas.
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Luego esta la instrumentalidad, que hace referencia a que nunca constituye un fin
por si mismo, sino que busca ineludiblemente permanecer ante el resultado practico final
que aseguran la situacion preventiva del sujeto pasivo. Estas medidas trazan la ruta del
proceso de modo que dentro del marco del garantismo se pretende efectivizar lo dispuesto
en las providencias judiciales. En tal caso, si la sentencia reconoce el derecho vulnerado y
que por ende se corrobora su afectacion, se habra entendido que la medida cautelar habra
satisfecho su cometido. En contrario, de no ser de esa manera, la medida cautelar sera

ineficaz.

Al revisarse la doctrina, se puede advertir el caracter accesorio de la medida, sin
embargo, se destaca el hecho de pretender asegurar los resultados del proceso dentro del
marco de su autonomia. No obstante, debe reconocerse que los sistemas juridicos de los
Estados en general disponen un tiempo en que opere la caducidad de las medidas

cautelares.

1.7 Principios rectores de las medidas cautelares

Parte de los principios rectores que establece la constitucion, se indica el principio
de presuncion de inocencia respecto a la férmula de la no culpabilidad; es decir que,
ninguna persona sera considerada culpable ni tratada como tal, mientras no fuera
encontrada culpable por medio de una sentencia ejecutoriada; siendo aqui comprobada la

culpay no la inocencia de dicho individuo.

Luego esta, el principio de legalidad, respecto a que nadie debe ser arrestada ni estar
sometida a prision preventiva, menos aplicarle otro tipo de privacién o restriccién a su

libertad, salvo los casos que se encuentren previsto en la ley, por lo tanto, no cabe que se
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adopten en contra de los individuos algun tipo de medida que afecte la libertad de las
personas, es decir, las disposiciones que autorizan la restriccion de libertad o derechos del

imputado debe de interpretarse de manera restrictiva y no por analogias. (Gonzales, 2004).

El principio de legalidad hace referencia a la garantia que tiene el procesado para no
ser condenado por acciones u omisiones que no han sido investigados e incluso, que aquel
hecho no configure parte del catalogo de delito dentro de la normativa penal vigente;
entendiéndose que aquella accidn no se puede juzgar ni sancionar porque no hay derecho

aplicable a ese caso.

Adicional, no se puede solicitar una medida provisional si antes no esta establecida
en la norma penal como una garantia procesal porgque no se puede ir contrario a lo se
dispone en la ley para mantener una relacién equitativa entre lo solicitado y el hecho
cometido, de aquella omisidn se aplica dicha medida; y de esa forma se precautela el
derecho de la victima como del procesado sin que exista una vulneracion de derecho sin

fundamento alguno.

Dado que las medidas aplicables a las infracciones penales se basan a una normativa
vigente que regula y establece las directrices para sancionar en caso de llegarse a
determinar la culpabilidad del procesado; y previo a ello se aplica de forma prioritarias las
medidas cautelares prevista en la ley que se solicitaran y aplicaran segun las circunstancias

que las requieran.

Adicionalmente, se establecen otros principios que se aplican para asegurar la
finalidad del procedimiento por el orden judicial. Por un lado, el principio de necesidad que

indica que es aplicable solo cuando su cumplimiento es indispensable y, debe de existir
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mientras dure la necesidad de su aplicacion, debiendo cesar inmediatamente cuando

desaparezca la situacion que la origino.

Ademas, el principio de juridicidad que indica su aplicacién directa en la medida
que se requiera para emitirse una resolucién judicial. La cual debe contener una
justificacion que permita saber porque se ha considero oportuno para el tribunal

considerando que afectard la libertad del imputado.

El sistema procesal penal ecuatoriano se basa en los principios que componen el
debido proceso; incluyendo el principio de transparencia, principios minima intervencion,
principio de oportunidad, principio de celeridad, principio de contradiccion, principio de

inmediacion e incluso, el principio de tutela judicial efectiva.

Al decir, principio de minima intervencion es la funcién decisiva a la que se acogen

los jueces como los fiscales para intervenir inmediatamente para poder brindar.

1.8 Medidas cautelares estipuladas en el articulo 522 del COIP

1.8.1 Prohibicion de ausentarse del pais

Esta medida impide que la persona procesada se ausente del pais, lo que
corresponde a solicitud del Fiscal, para lo que se debe notificar a los entes pertinentes para
que se haga efectiva. De esa misma manera, para a su aplicacion, se debera considerar y
aplicar las prerrogativas dispuestas al tenor de lo previsto en el articulo 523 del COIP.

(Asamblea Nacional, 2014).

Naturalmente, esta medida es aplicada para prevenir cualquier intento de fuga o

huida que evada o retrase el accionar del sistema de justicia. Adicionalmente, esta medida
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se puede ver complementada mediante el uso del dispositivo de vigilancia electronica con

el monitoreo o seguimiento de las autoridades competentes.

1.8.2 Presentacion periddica ante la autoridad

Esta medida consiste en la obligacion que tiene el procesado de presentarse, sea ante
el juez o autoridad designada. En cuestion, se debe Ilevar un control de la periodicidad de la
comparecencia del procesado ante el funcionario correspondiente, lo que representa una
obligacion inexorable e insoslayable a satisfacerse dentro del plazo de 48 horas. Del mismo
modo, se debe prevenir que en casos de incumplimiento de la autoridad, se estara al tenor

dispuesto por el articulo 524 del COIP. (Asamblea Nacional, 2014)

Por consiguiente, se pretende evitar la dilacion del proceso y contar con la presencia
del procurado en el proceso, en aras de la seguridad procesal y de cumplir con la tutela de

los derechos de la persona que propuso la accion.

1.8.3 Arresto domiciliario

Esta medida se encuentra en las facultades dispositivas de los jueces, quien
mediante el apoyo de la fuerza policial podra constatar su cumplimiento, sin perjuicio de
emplear o hacer uso de otros medios que solventen esta garantia. En tal caso, se puede
cumplir con la vigilancia del personal policial y mediante el uso del dispositivo de

vigilancia electronica segun dispone el articulo 522 del COIP. (Asamblea Nacional, 2014).

En el caso de este mencionado dispositivo, se considera que es una medida de
caracter alterno a la prisidn preventiva, y que en casos excepcionales es utilizado para
garantizar la continuidad del proceso y la seguridad de la sustanciacion de la causa. Debe

acotarse gue en casos de aplicacion de esta medida sobre mujeres en estado de gestacién en
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dicho evento, se considera su empleo 90 dias post parto, y si existen complicaciones de
nacimiento que provoquen enfermedad del recién nacido, se podra aplicar la medida

después de 90 dias mas.

Esta medida también procede en casos que los procesados sean de hecho de adultos
mayores, que superen los 65 afios, personas con enfermedades catastroficas y que por su
condicién no le permitan a quien la padece enfrentar un proceso penal y una posible
sancion en términos normales. Hecho que debera ser certificado por una casa de salud

pablica tal prevé el articulo 537 del COIP. (Asamblea Nacional, 2014).

1.8.4 Dispositivo de vigilancia electrénica

En lo que respecta a este dispositivo, se lleva a cabo en los diferentes &mbitos de la
rehabilitacion social hasta que la persona privada de la libertad, pueda cumplir la pena fuera
de las carceles y estar en vigilancia de las autoridades de modo tal que cumple de otra

manera con la penalidad respectiva como lo indica el COIP. (Asamblea Nacional, 2014).

1.8.5 Detencion

La detencion abordada por diferentes sectores de la doctrina reconoce el elemento
de restriccion de la libertad de una persona de manera transitoria o provisional para que
comparezca ante el sistema de justicia. Esta medida en cuestion es parte de las medidas
cautelares que se aplica en casos como delitos flagrantes, lo que permite la agilidad y la
eficiencia del proceso de investigacion penal, de la misma manera considerandose la

disposicion de los jueces cuando conocen de la comision de un delito.

En el momento que el juez dispone esta medida, l6gicamente se debera cumplir con

requisitos, para que esta medida sea otorgada debidamente dentro del tiempo que le
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corresponda provisionalmente, después de ese tiempo, la persona sobre la que se haya
aplicado estaré en libertad o se le aplicara alguna otra medida cautelar, pudiendo ser real o

personal.

Corresponde sefialar que en los casos de delitos flagrantes, si la persona
presuntamente responsable de un delito es aprehendida, seré puesta en presencia de las
fuerzas policiales para los fines pertinentes, comunicandole sus derechos, no debiendo
presentarse alguna causal de procedimiento que vulnere sus derechos humanos y sus

derechos fundamentales.

Precisamente, al tratarse de estos derechos, las personas detenidas mediante un
lenguaje sencillo deberan saber por qué fueron detenidas, a lo que se suma el derecho de
conocer a las autoridades que llevaran los respectivos procesos en el marco de la
Constitucidn y las leyes procesales penales. Es esencial, que se establezca de parte de los
agentes del orden el derecho que tiene la persona detenida a guardar silencio, asi como
contar con la defensa de un profesional del derecho, sea este de Defensoria Publica o
particular. Tampoco se puede restringir el derecho de permanecer en contacto con
familiares o con alguna persona que le pueda prestar asistencia, lo que representa parte de
las garantias en el proceso penal segun el articulo 77 de la Constitucién. (Asamblea

Nacional, 2018).

En el evento antes mencionado, estas personas deberan ser entregadas a la Policia
Nacional o autoridades de transito, por lo tanto, se destaca la facultad que tienen estos
agentes para poder ingresar a un lugar en casos de persecucion ininterrumpida para realizar
la aprehensidn de la persona y de los elementos materiales del delito flagrante segun el

articulo 526 del COIP.(Asamblea Nacional, 2014).
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Se destaca también que ninguna persona puede ser aprehendida, con la salvedad de
los casos de flagrancia, incluso en esa circunstancia cualquier persona puede aprehender a
otra que haya visto cometer un delito. También se contemplan casos de fuga de
establecimientos de rehabilitacion donde se cumple con las penalidades respectivas, sea que
esté en calidad de persona detenida o con prision preventiva, considerando que cambie sus
estatus de persona procesada a acusada y que haya dictado prision preventiva, o se aplica a
la persona condenada que esté en calidad de profugo segun el articulo 525 del COIP.

(Asamblea Nacional, 2014).

Se resalta a su vez, que el juzgador por peticion del fiscal puede disponer de la
detencidn de una persona por razones de investigacion, para lo que se debera expedir o
girar la boleta respectiva. Esta boleta tiene que ser girada de forma motivada, con
determinacion de tiempo y lugar con la firma de la autoridad judicial correspondiente. Esta
boleta deberéa ser entregada a la Policia Nacional segun el articulo 530 del COIP.

(Asamblea Nacional, 2014).

1.8.6 Prision preventiva

Esta medida cautelar persona dispone una restriccion momentanea de la libertad de
la persona que es imputada por haber cometido una infraccién penal con el fin de asegurar
ciertos aspectos procesales, previo a la sentencia con la que se asume finalizara el proceso
dentro la instancia respectiva. Esta medida como tal no debera revestir el caracter de una
pena, ni aplicar sanciones 0 medidas mas severas por cuanto se estima que con esta es
suficiente en el caso méas extremo para evitar el peligro de fuga de la persona procesada y

asi comparezca ante la justicia.
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Asumido el caracter cautelar de la prision preventiva, su analisis no puede realizarse
sin tener en cuenta el ambito en el que toda medida cautelar se desenvuelve. En este
sentido, hoy todo el mundo admite que el objeto del proceso penal esta constituido por una
pretension cuya finalidad no es otra que la de declarar la existencia o inexistencia del
derecho de penar, esto es, del ius puniendi, cuya titularidad corresponde al Estado, que es el

unico que tiene constitucionalmente reconocido el derecho a imponer penas.

Resulta evidente que el trascurso del tiempo durante el procedimiento puede frustrar
el resultado del proceso, por ello se recurre a una serie de medidas instrumentales que estan
dirigidas precisamente a garantizar el éxito de la resolucion que en su dia vaya a ser
adoptada. Surge asi la teoria de las medidas cautelares, que se desarrolla fundamentalmente
en el ambito del proceso civil y estrechamente vinculada a la ejecucién forzosa, ya que nace
“con la finalidad exclusiva de garantizar el cumplimiento de las resoluciones judiciales,
tratando de evitar que la sustanciacion del proceso pueda poner en peligro la efectividad del

derecho o la relacion juridica que es objeto del mismo” (Marchena, 2014).

Es necesario destacar que la prision preventiva tiene los siguientes presupuestos:

a) En primer lugar el fumus boni iuris o fumus comisi delicti (la apariencia de buen
derecho) que esta constituido por dos aspectos: la posible atribucion de un hecho delictivo
al imputado y el juicio provisional que se realiza sobre la responsabilidad penal del

imputado respecto del mismo.

b) En segundo lugar, el presupuesto del periculum libertatis o periculum in mora (la
urgencia), es decir, el riesgo de frustracidn del proceso penal, que aparecera delimitado por

la gravedad del hecho.
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El jurista Zaffaroni (1989) afirma:

el modelo de saber cambia constantemente, y la generalizacién de las
“instituciones de secuestro” (la prision, el manicomio, el asilo, el hospital, la escuela, la
policia, etc.), generan una epistemologia: la criminologia, la psiquiatria, la clinica, la
pedagogia y lo que es muy importante, cada institucion genera su propio saber al amparo

de su micro-poder, para legitimar su accion de control social. (p.56)

En tal sentido la institucion de la prision preventiva también ha creado su discurso

justificador, que se encuentra sometido, como no podia ser menos, a critica.

La doctrina tradicional recurrio al argumento de la necesidad para justificar la
prision preventiva, sin mas profundizaciones, se entiende entonces que la prision
provisional resulta la mejor opcidn politica, pues el derecho penal lo manejan los tribunales

por medio del proceso para evitar que los delitos queden impunes.

Légicamente junto a la necesidad se introduce el argumento complementario de que
el nucleo del problema no es tanto la existencia como tal de la prision preventiva, sino el
establecimiento de limites en su regulacion positiva en la forma més acorde con los
derechos constitucionales, para prevenir hechos abusivos e injustos que afectan la libertad y

seguridad de los ciudadanos.

Es cierto que la prision preventiva sélo puede encontrar una justificacion
procedimental y no sustantiva. Pero segiin Rawls (1998), indica que “la justicia de un
procedimiento siempre depende de la justicia de su resultado probable, o de la justicia
sustantiva. Asi, la justicia procedimental y la sustantiva estan conectadas y no van

separadas.” (p.129). La conexion entre la justicia procedimental y la sustantiva viene
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ilustrada por el juicio criminal como un ejemplo de justicia procedimental imperfecta; ello
sucede cuando disponemos de un criterio independiente para un resultado justo, pero nos
faltan los procedimientos capaces de asegurar su realizacion. Sabemos qué resultado
pretendemos: el inocente debe ser absuelto y el culpable condenado. Sin embargo, los

procedimientos en juicio, aunque concebidos para garantizar tal resultado, son imperfectos.

Ahora bien, realizando un analisis de lo esgrimido por Ferrajoli, cabe destacar que
es uno de los principales detractores de la prision preventiva, por lo tanto su pensamiento
acerca de la prision preventiva comienza diciendo que el catalogo de distintas necesidades
sobre cuya base se construye el habitual discurso de la prision preventiva como instrumento
procesalmente legitimo (por imprescindible) tiene mucho que ver con el modo de ser del
actual proceso, con sus diversas desviaciones del modelo constitucional y con las
disfunciones derivadas de la deficiente articulacion de los recursos organicos y materiales

de la administracion. (Ferrajoli, 1995)

1.9 El debido proceso como garantia constitucional

El doctrinario Fabian Corral (2016), define al debido proceso como el conjunto de
derechos propios de los cuales son titulares las personas y en su anterioridad el Estado; son
de caracter sustantivo y procesal, por lo que se encuentran reconocidos en la Constitucion,
buscando la proteccion de la libertad y procurando que aquellos que sean sometidos a un
juicio puedan gozar de garantias para hacer cumplir su derecho a la defensa y obtener asi de
los drganos judiciales y administrativos, un proceso justo y transparente, amparado en las

garantias del debido proceso.
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Es necesario conceptualizar al debido proceso como aquel que logra satisfacer los
requerimientos, condiciones y exigencias necesarias del ciudadano para garantizar la
efectividad y cumplimiento del derecho material. Asimismo, indica que se le otorga el
término “debido” ya que se le debe a toda persona como parte de la justicia, y por lo tanto es

exigible por su propia subjetividad juridica.

Para finalizar los conceptos, segin Zambrano Pasquel (2005), el debido proceso es
un principio general del derecho, que por lo consiguiente constituye fuente de derecho
procesal y sustantivo o material, que cumple un papel de garantismo en la administracion de
justicia en todos sus niveles, instancias y judicaturas, segin los estandares del derecho

nacional e internacional, sea de fuero comun de justicia o de via constitucional.

Como bien lo establece Zambrano podria llegarse a considerar al debido proceso
como un principio del derecho procesal; no obstante, se debe tener en consideracién que a
partir de la promulgacion de la Constitucion del afio 2008, el debido proceso es considerado
como un derecho constitucional, por lo que se encubre de la caracteristica de garantia
constitucional, que nace como resultado de una actividad jurisdiccional que debe estar
apegada a dichas estipulaciones, para que, como menciond en su definicion Corral, el
ciudadano pueda gozar de un derecho justo y transparente como parte de sus derechos

fundamentales protegidos por la Constitucion y los Tratados Internacionales.

Para poder exigir el cumplimiento del derecho al debido proceso, existe una relacion
intrinseca con el derecho a la tutela judicial efectiva, que es el derecho que garantiza el
cumplimiento efectivo y seguro de todos los derechos fundamentales de los ciudadanos. De

ellos se deslinda el derecho al acceso gratuito a la justicia, puesto que no puede existir un
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debido proceso sin que aquel no esté al acceso gratuito de todos los ciudadanos, tomando en
consideracién que el acceso a la justicia como tal, no debe tener costo alguno, puesto que es

un derecho inherente al ser humano sujeto al derecho a la defensa.

Respecto a lo antes mencionado, el derecho a la tutela judicial efectiva es un derecho
que asegura también el acceso a la justicia y al debido proceso, con la finalidad de que se
lleve a cabo un control judicial efectivo frente al ejercicio del ordenamiento juridico,
transformandose asi en un control sobre las actuaciones administrativas, que en alguin
momento pudiesen llegar a perjudicar o lesionar el cumplimiento de los derechos de los

ciudadanos. (Araujo Ofiate, 2015)

Asimismo, el derecho al acceso de justicia se encuentra intrinseco en el derecho a la
tutela judicial efectiva y al debido proceso, ya que es el derecho al libre acceso que tienen las
personas a los jueces y tribunales de justicia, a obtener una sentencia y que aquel fallo se
cumpla con la finalidad de que el ciudadano afectado sea compensando en su derecho en el

caso de haber sido sufrido dafio alguno.

Entrando en materia constitucional, al haber mencionado con anterioridad la relacion
de los dos derechos constitucionales que son indispensables para la correcta comision del
debido proceso, es decir, los derechos al acceso gratuito de justicia y a la tutela judicial
efectiva, el articulo 75 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, dentro del grupo de
los derechos de proteccion, establece que el derecho al acceso gratuito de la justicia consiste
en gue toda persona sin costo alguno podra acceder a la justicia a través de actos de
proposicion, escritos, quejas, diligencias, sentencias, entre otras, que la ley faculte dentro de

sus procedimientos, ya que la justicia debe estar al alcance de cada uno de los ciudadanos sin
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importar su estatus economico. Ademas, la Constitucion en el articulo 168 numeral 4 de los
principios de la administracion de justicia, recalca nuevamente que el acceso a la justicia sera

gratuito y que la ley establecera como se aplicara el régimen de costas procesales.

Para aterrizar con exactitud en la materia de estudio, en el articulo 76 de la
Constitucion se establecen todas las garantias basicas que se deben cumplir para que exista
el debido proceso, en cualquier proceso que se busque determinar derechos y obligaciones

en cualquier orden.

El presente articulo se encuentra dividido en 7 ordinales, de los cuales, cada uno
refleja un derecho congénito al debido proceso; no obstante, por el momento Unicamente se
estudiara aquellos que no tengan relacion con materia penal, puesto que, en lo posterior, se

los estudiara con precision.

En el ordinal primero (1.), se alude a la tutela judicial efectiva que se habia estudiado
con anterioridad, indicando que le concierne al conjunto global de entes y servidores de las
instancias administrativas o de la funcion judicial con el fin de precautelar los derechos y
garantias de los sujetos procesales, ya que el juzgador o quien administre justicia en todo
proceso, sea judicial o administrativo, deberd siempre procurar que no se vulneran los

derechos de ninguna de las partes, cumpliendo de tal manera el principio de imparcialidad.

En el ordinal tercero (3.), se estipula el principio de reserva legal o también conocido
como principio de legalidad, es decir, que ninguna persona podra ser sancionada ni juzgada
por un acto u omision que no se encuentre tipificado por la ley hasta el momento, ya sea una
infraccién penal, administrativa o de cualquier otra naturaleza. Asimismo, no se podréa aplicar

una sancién que no se encuentre estipulada en la Constitucion o la ley.
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Para Islas (2019), afirma que “una de las mejores expresiones para comprender el
principio de legalidad es que “la autoridad solo puede hacer lo que la ley le permite”, de tal
manera que la conformidad del ejercicio de la competencia y el resultado de ella con la ley,
no tan solo faculta, sino que, a su vez, vigila la adecuacion de los actos de autoridad al orden

legal.” (p.54)

En el ordinal séptimo (7.) se establecen las garantias primordiales para el derecho a
la defensa, uno de los derechos méas importantes que abarca la totalidad del debido proceso.
Este numeral tiene consigo 11 garantias, entre las cuales se estipula: el derecho a la defensa
de cada ciudadano, por lo que ninguna persona puede ser restringido de este derecho
fundamental, por lo que toda persona debe gozar del tiempo necesario para llevar a cabo su
defensa, para que sea escuchado, siendo esta garantia que en toda instancia debe prevalecer;
para esto se certificara el hecho del cumplimiento del principio de publicidad de los procesos,
es decir, los procedimientos seran publicos, con las excepciones que establece la ley; ser
asistido gratuitamente por un traductor o intérprete en los casos en que se lo amerite; ser
asistido por un defensor publico o patrocinador privado; gozar del principio de prohibicién

de doble juzgamiento; entre otros.

1.10 El debido proceso en materia penal

El debido proceso en materia penal, segin Ferrajoli (1995) expresa “los valores
democraticos del respeto a los derechos del imputado, al de las partes contendientes y a la
necesidad de la préctica de la prueba siguiendo los lineamientos de un proceso justo” (p.78),
ademas de la fecundidad ldgica de la refutacién de la pretension punitiva y de su exposicién

al control del imputado.
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La Constitucion de la Republica del Ecuador en el articulo 76 estudiado
anteriormente, dedica algunas de sus garantias del debido proceso a la materia penal, que se

mencionaran a continuacion:

En el ordinal segundo (2.), se determina el derecho a la presuncién de inocencia,
estipulado a su vez en el COIP, en el numeral 4 del articulo 5 de los principios procesales, en
el cual se establece que todo individuo goza de su estatus de inocencia hasta que una sentencia
con caracter firme certifique lo contrario. Del mismo modo, este principio se ve subsidiado
por el in dubio pro reo, por lo que toda sentencia debe motivar y justificar los presupuestos

de conviccion respecto de la responsabilidad penal de la persona procesada.

Segun Stumer, cualquier sistema que considere culpable a una persona por el
cometimiento de un delito por el simple hecho de ser acusada, no alcanzaria los estandares
de justicia normalmente aceptados. A su vez, considera que el principio de la presuncién de
inocencia inclina la balanza hacia el imputado al exigirle al sistema judicial un proceso justo

para establecer su culpabilidad con un alto nivel de certeza de la comision del delito.

En el ordinal quinto (5.) se establece el principio de favorabilidad, también tipificado
en el articulo 5, numeral 7 del COIP establece que, si existe conflicto entre dos leyes que
contemplan sanciones distintas respecto a un mismo acto, cuando la promulgacion de dicha

ley sea posterior a la infraccidn, se aplicara siempre la menos rigurosa para el imputado.

Segun Goémez (2012), el principio de favorabilidad o principio pro reo, protege al
procesado del érgano de persecucion penal, a través de la busqueda de una solucién mas
favorable frente a la existencia de un conflicto entre leyes, en la que se pueda aplicar al

imputado la ley menos grave a los intereses de dicho individuo.
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El ordinal sexto (6.), estipula el principio de proporcionalidad, como tambiéen lo
menciona el articulo 12, numeral 16 del COIP, que consiste en que debera existir una correcta
proporcionalidad entre la infraccion y la sancion que se imponga la procesado, es decir, que

una sancién no puede ser desproporcional con relacion al tipo de delito que se cometio.

Finalmente, en el ordinal septimo (7.), respecto al derecho a la defensa, existen dos
principios relacionados de forma directa a la materia penal, la prohibicion de interrogacion

sin la presencia de un abogado patrocinador y la prohibicion de doble juzgamiento.

De acuerdo al principio de la prohibicion de interrogacion sin la presencia de un
abogado patrocinador, también determinado en el articulo 507, numeral 4 del COIP, toda
persona podra ser asesorada ya sea por un abogado patrocinador privado o un defensor
publico antes de rendir su version en un interrogatorio, para que asi este pueda ejercer su
derecho a la defensa de manera completa conociendo sus derechos y no sintiéndose

intimidado o menoscabado frente a una autoridad.

En cuanto al principio de la prohibicién de doble juzgamiento o el principio non bis
in idem, también se encuentra contemplado como principio procesal en el articulo 5 numeral
9 del COIP en el que consta que ninguna persona podra ser sancionada dos veces por el
cometimiento del mismo hecho o delito. No obstante, para este principio, el cédigo hace una
distincion respecto a las deméas materias susceptibles de sancién, como lo son las
administrativas o civiles, en esos aquellos casos donde exista el cometimiento de los mismos

hechos objeto de juzgamiento, no se podra aplicar este principio.

1.11 Medidas cautelares en el debido proceso
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La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), en su articulo 87 dentro de las
garantias jurisdiccionales, establece de manera general la finalidad de las medidas cautelares,
que se resume en evitar, hacer cesar o disminuir la violacion o amenaza de violacion de un
derecho; sin embargo, para que éstas puedan aplicarse, debe siempre considerarse que se
Ileve a cabo el cumplimiento de las garantias del debido proceso, para que asi no se vean
vulnerados los derechos de la persona imputada, en el caso de adopcion e imposicion de

medidas cautelares personales.

El COIP, establece taxativamente seis medidas cautelares personales: 1. Prohibicion
de ausentarse del pais; 2. Obligacion de presentarse periddicamente ante el juzgador; 3.
Arresto domiciliario; 4. Dispositivo de vigilancia electronica; 5. Detencién; y, 6. Prision

preventiva.

La prohibicién de ausentarse del pais, como su nombre lo indica, consiste en la
prohibicion del procesado o investigado de salir del pais mientras se lleve a cabo el proceso
penal en su contra, para garantizar de dicha manera su presencia en él, o como bien lo indica
el COIP en su articulo 523, es el pedido que hace el fiscal al juzgador de disponer el
impedimento de la salida del pais al investigado, lo cual se notificara a los organismos y

autoridades responsables.

La obligacion de presentarse periédicamente ante la autoridad judicial consiste en que
el investigado cada determinado periodo de tiempo que sera dispuesto por el juzgador, debera
presentarse frente a la autoridad competente para que asi se corrobore su presencia constante
durante el proceso; o, como lo indica el COIP, el juzgador tendra la facultad de ordenar al

procesado presentarse ante él o ante una autoridad distinta que se designe.
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El arresto domiciliario o control de arresto domiciliario segin el COIP en su articulo
525, es aquella medida cautelar por medio de la cual el juzgador podra verificar su
cumplimiento mediante el trabajo de la Policia Nacional, quien podra realizar la
correspondiente vigilancia periddicamente o a traves de un dispositivo de vigilancia

electronica, comprendiendo asi también la siguiente medida cautelar.

Rodriguez Magarifios (2014), considera “respecto al arresto domiciliario bajo control
electronico, que los medios electronicos no son un fin en si mismo, ni tampoco genera una
rehabilitacion del imputado y a pesar de ser un medio para conseguir la resocializacion del
sujeto” (p.43), el Derecho penitenciario no debe dejar de lado las otras técnicas ttiles como
lo son: programas formativos, desintoxicadores, laborales, etc., que reducen los porcentajes

de reincidencia de las infracciones.

Respecto de la detencion, el juez por solicitud del agente fiscal, estara en aptitud de
peticionar la detencidn de una persona con el propdsito de llevar a cabo las investigaciones
pertinentes para el esclarecimiento de los hechos, y determinar si existe o no responsabilidad

penal de dicha persona que esta siendo investigada.

Finalmente, la medida de prision preventiva se reconoce como ese elemento de
seguridad de la presencia del procesado en la causa, y que de ser establecida su
responsabilidad, se disponga a cumplir con la pena dispuesta por el juez; no obstante, ésta
sera la ultima medida cautelar que se aplique cuando las demas sean insuficientes y se
deberan tener en cuenta los requisitos del articulo 534 del COIP para ordenarla, los cuales se

revisaran a continuacion:
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Dentro de los requisitos, se establece que para que un juzgador pueda ordenar la
prision preventiva, deben existir suficientes elementos de conviccidn claros y precisos que
Ileven al convencimiento al juez de que, en efecto, existié el cometimiento de un delito y que
el procesado es autor o complice de la infraccion. A su vez, como se habia mencionado en el
acapite anterior, deberan existir suficientes indicios que las medidas cautelares alternas o
sustitutivas de la restriccion de la libertad no garantizan en absoluto la comparecencia de lo

procesado en la causa, y de la pena de darse el caso.

Finalmente, esta medida, Unicamente se podra aplicar cuando la infraccion o delito

cometido tenga una sancién o pena privativa de libertad tipificada superior a un afio.

La medida cautelar de prision preventiva tiene una fuerte repercusion sobre el derecho
al honor, la intimidad y la propia imagen del sujeto pasivo, lo que si podria llevarnos a un
analisis mas profundo, debido a que la prision preventiva conlleva la privacion de la libertad
sin haberse corroborado la culpabilidad a través de una sentencia en firme, lo que a su vez,
vulnera en cierta magnitud el principio de inocencia; no obstante, se debe de tener en
consideracién que dicha medida cautelar es aplicada Unicamente para el beneficio de la
sociedad, garantizando que el presunto culpable esté presente en todo el proceso y no exista

un nuevo cometimiento de delito.

1.12 Lacarga de la prueba

Esta carga es en sentido positivo, es decir quien acusa debera probar la razon de sus
afirmaciones. En este contexto, debe existir una relacion entre la prueba y los hechos
alegados en el proceso. Basandose en lo anterior y en el articulo 5, numeral 13 del COIP, es

imperativo que los sujetos procesales argumentos, pruebas y razones que ofrezcan beneficio
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a su proceso. Por su parte, el articulo 520, numeral 3 del COIP indica que es deber de la
fiscalia mostrar los hechos que permitan dar justicia al proceso em cuestién. Tomando en
cuenta los dos articulos del COIP mencionados en este parrafo, la labor de presentar
pruebas que amerite una orden de prision preventiva recae principalmente en la fiscalia, en

el caso que la medida fuese necesaria (Diego Zalema, 2012).

Con lo estipulado en el parrafo anterior queda claro que las pruebas y razones para
solicitar una prisién preventiva recaen en la fiscalia, siempre uy cuando surja la necesidad

basandose en los estipulado en el articulo 534 del COIP.

Por su parte, si el juez, tomando como base los descrito en el numeral 3, del articulo
5 del COIP, cree conveniente que las pruebas presentadas no corresponden con la necesidad
de aplicar la medida de prision preventiva, este debe de rechazar la solicitud. De acuerdo
con el derecho de presuncion de inocencia, es el estado el encargado de presentar de forma
concisa en cada caso, puntos validos que ameriten la medida de prision preventiva. Por
ende, esta fuera de las labores de la defensa el validar y presentar los elementos que

justifiquen una prision preventiva.

La comisidn interamericana hace hincapié en que magistrales a cargo del proceso no
cuentan con evidencia solidas que demuestren la intencion del procesado de fugarse, la
prision preventiva deberia de ser imposible de aplicar. Por ende, las autoridades judiciales
son los encargados de reunir las evidencias necesarias, tomando en cuenta la situacion del

procesado basandose en lo que dice la ley para solicitar la prisién preventiva (IDH, 1997).

1.13 Elarraigo social
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Contrario con las leyes y sentencias de la corte internacional de derechos humanos,
en Ecuador se evidencia una interrogante siempre presente en los casos donde se dicta la

prision preventiva.

A pesar que la ley no deja margenes para una interpretacion subjetiva. Es comun
observar a los jueces requerir que la defensa presente pruebas de la indole de “Arraigo

Social”.

Tomando como base a estudio emperico incurrido por la defensoria pablica, se
observo que en la mayoria de casos de prision preventiva, los jueces justificaban la medida
utilizando la falta de arraigo social por parte del sospechoso. Por lo general se suele
observar en las declaraciones donde se menciona que se dicta prision preventiva debido a la
falta de arraigo social por parte de la defensa. Por ende, si la defensa no cuenta con las

pruebas de arraigo social, esta asegurada la prision preventiva para el imputado.

De acuerdo con el articulo 160 del COIP, esta practica se considera ilegal y pude
causar dafio a la responsabilidad legal d ellos jueces de garantias penales ya que el arraigo
social no es un concepto juridico mencionado en el COIP. Por otra parte, es la
responsabilidad del fiscal la de entregar los indicios que conllevan a considerar que las

medidas no privativas de la libertad no son adecuadas.

Solo durante la discusion juridica del peligro de una fuga se puede considerar la
falta de arraigo social como un aspecto relevante. Solo si la situacion lo amerita, se puede
argumentar que para evitar la fuga durante una sentencia extensa se podra considerar el

llamado™ arraigo social” como una medida pertinente.
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Se ha establecido por la corte europea que la posibilidad de fuga no se puede
fundamentar Unicamente en la eventual sentencia, sino que se deben de tomar en cuenta las
diferentes circunstancias que rodean el caso. Aungue los inconvenientes de una sentencia

prolongada no tienen el peso en si solo para dar una orden de prision preventiva.

La naturaleza del delito no es razdn suficiente para considerar un riesgo de fuga,
entonces la falta del arraigo no es razon suficiente para dictar prision preventiva. Por ende,

la falta de arraigo no significa que existe un riesgo de fuga.

El juzgador tiene la obligacion de tomar en cuenta los fatores relevantes para el caso
antes de tomar una decision. Por lo ante, aunque se lograr comprobar por medio de la
fiscalia que el procesado no cuenta con un arraigo, si otros elementos no estan presentes,

descarta las medidas cautelares no privativas de la libertad.

De acuerdo al COIP, la Fiscalia es la encargada de presentar las razones o hechos
que ameritan la prision preventiva. Resulta ilégico que la defensa muestre algo que no
necesita comprobarse, no esta inscrito en el COIP, y no tiene relevancia en la seguridad
procesal. Por otra parte, la defensa tiene la labor de pedir la justa adjudicacion de la carga

de la evidencia ante el COIP y las leyes internacionales.

Por ende, en las audiencias de flagrancia, al encontrarse con la mencion de carga de
prueba y arraigo social, es el deber de la defensoria alegar que es la fiscalia la encarga de
demostrar las pruebas necesarias para el dictamen de la prision preventiva de acuerdo al
articulo #5, numeral 13 del COIP y al articulo 534, numeral 3 del COIP; indicar que el

concepto de arraigo social no consta en las paginas del COIP.
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CAPITULO 11

MARCO METODOLOGICO
2.1 Tipo de investigacion

El derecho como una ciencia social estudia los hechos, procesos y grupos en los que
participa el hombre como parte de la sociedad, y como toda ciencia posee una
particularidad como disciplina cientifica que le obliga a delimitar el objeto de estudio, en
este sentido los objetos de estudios fueron las fuentes formales del derecho tales como
Constitucion, leyes, jurisprudencia entre otros, y las realidades sociales existen en el

Ecuador respecto de las medidas cautelares.

El presente proyecto se basé en la investigacion juridica la cual se puede definir
como “la actividad intelectual que pretende descubrir las soluciones juridicas, adecuadas a
los problemas de la vida social contemporanea a través del estudio de normas, hechos y
procedimientos reflexivos, sistematicos y criticos” (Alvarez Undurraga, 2002); en cuanto a

la metodologia en emple6 el enfoque cualitativo.

2.2 Enfoque cualitativo

El enfoque cualitativo basa su funcion en la comprensién de fenémenos, los
significados se extraen de la informacion recabada, mas no se fundamenta en la estadistica;

es un proceso inductivo y aporta una profundidad de significados.

Este método permitié una investigacion profunda de las medidas cautelares
personales en Ecuador desde antecedentes historicos hasta el analisis de posiciones de

tratadistas y la aplicacidn que otorga la legislacion ecuatoriana.
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2.3 Métodos y técnicas para la investigacion juridica
2.3.1 Método documental

El método o investigacion documental “depende fundamentalmente de la
informacion recogida o consultada en documentos o cualquier material impreso susceptible
de ser procesado, analizado e interpretado.” (Alvarez Undurraga, 2002, pag. 32). Los
investigadores sociales a menudo realizan investigaciones documentales principalmente
para evaluar diversos documentos en interés de valor social o historico. A veces, los
investigadores también realizan investigaciones documentales para estudiar diversos
documentos relacionados con eventos o personas relacionados con el objeto de estudio
(Ahmed, 2010). EI método documental fue empleado en el analisis de los resultados puesto
que el enfoque de la investigacion permite utilizar documentos tales como sentencias o

informes.

2.3.2 Método exegético-juridico

El método exegético es un método de interpretacion que se utiliza en el estudio de
textos legales y que se centra en la forma en que una ley o reglamento fue redactada por el
legislador. Se estudia mediante el andlisis de las reglas gramaticales y del lenguaje. De
hecho, el entendimiento de lo que quiere establecer el legislador debe ser sencillo, ya que
entre sus obligaciones esta redactar leyes que cualquier ciudadano entienda. Es una
interpretacion literal del texto legal, que pocas veces implica dar un significado que se

derive de lo escrito gramaticalmente.
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Por el contrario, con frecuencia la ambigtiedad de lo escrito conduce a una
aplicacion restrictiva o extensiva. La aplicacion restrictiva implica enfocarse solo en lo que
esta escrito y, sin embargo, la aplicacion extensiva conlleva una extension del significado si

no esta claro.

El método exegético se utiliza cuando existe la necesidad de extraer el significado
de un reglamento legal, porque existen discrepancias en el significado de su contenido. El
jurista que interpreta lo hace utilizando el método de investigacion en el sentido real de la
disposicion, para acabar con la discrepancia. Para ser aplicadas, las leyes requieren de un
proceso intelectual que defina su significado y finalidad, para determinar si en el caso

especifico es aplicable o no y bajo qué condiciones (Goodrich, 1985).

Este método se utilizd en el analisis de las normas positivas nacionales y extranjeras
acerca de la puesta en practica de las medidas cautelares personales, es tanto asi que este

método estudia la validez, eficacia y pertinencia de la norma.

2.3.3 Método juridico-comparado

El derecho comparado es el estudio de las diferencias y similitudes entre el derecho
de diferentes paises. Mas especificamente, involucra el estudio de los diferentes sistemas
legales existentes en el mundo, incluyendo el derecho consuetudinario, el derecho civil, el
derecho socialista, entre otros. Incluye la descripcion y el analisis de sistemas juridicos
extranjeros, incluso cuando no se realiza una comparacion explicita. La importancia del
derecho comparado ha aumentado enormemente en la era actual de internacionalismo,

globalizacién econdmica y democratizacion.
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El derecho juridico comparado es un estudio académico de sistemas legales
separados, cada uno analizado en sus elementos constitutivos; como se diferencian en los
diferentes sistemas legales y como se combinan sus elementos en un sistema. Varias
disciplinas se han desarrollado como ramas separadas del derecho comparado. Los estudios
de estas areas especificas pueden considerarse como analisis juridico micro o macro
comparativos, es decir, comparaciones detalladas de dos paises o estudios de amplio
alcance de varios paises. Por medio del derecho comparativo se busca lograr un
conocimiento mas profundo de los sistemas legales vigentes, perfeccionar dichos sistemas y
en ocasiones contribuir a una unificacion de los sistemas legales a diferentes escalas (De

Cruz, 1999).

Este método permitio el analisis de legislacion comparada, lo cual fue de vital
importancia para la investigacion porque se determind las semejanzas y diferencias en la
aplicacion de las medidas cautelares personales en algunos paises en comparacion al

Ecuador.

2.4 Método empirico

Este método se emplea en este trabajo de titulacion, en la que se presenta un
informe respecto de la aplicacién de la prision preventiva por razones de prevencion de la
tortura y otras formas del maltrato en el Ecuador, lo que se realiz6 en el 2018 por parte de

la Defensoria del Pueblo y Stefan Krauth.



Tabla 1

Métodos empiricos
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personales en el
Sistema
procesal penal

ecuatoriano.

los procesos penales y
su efecto perjudicial
ante el acogimiento
de

arbitrario esta

medida.

Categorias Dimensiones Instrumentos Unidades de analisis
Articulo 522 del Caodigo
Orgénico Integral Penal.
Andlisis  diferentes
doctrinas y cuerpos
legales utilizando Ia
Las medidasjincidencia de Id
metodologia
cautelares prision preventiva en

documental.

Estudio de caso

Estudio que realiz6 14
Defensoria del Pueblo y el
Doctrinario Stefan Krauth en

el afio 2018.
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Elaborado por autor

2.5 Poblacion y muestra

Se presenta el desarrollo de los casos resueltos a través de las Unidades Judiciales

del Canton Guayaquil.
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CAPITULO 111

ANALISIS

3.1 Analisis Caso N° 1

3.1.1 Acta resumen

La Fiscalia reconocié el cumplimiento de los presupuestos del art 34 del COIP, .lo
que revelaria la insuficiencia de las medidas alternativas. En tal caso, no se ha podido
determinar si existe arraigo social, considerando que existe el peligro de fuga. Por tal razon,
se solicita la prision preventiva de las procesadas. La defensa replicé que sus defendidas
han colaborado en el desarrollo de la causa, por lo que no existe evasion de la autoridad
policial. Ademas se debe considerar que una de ellas es madre soltera de un nifio pequefio
por lo que la privacion de la libertad despojaria al menor del cuidado de su progenitora. En
tal caso, la peticion es que no se disponga prision preventiva porque la sefiora incluso por la
situacion de su hijo puede verse afectada en su estado de salud, por lo que debe estar en
libertad. En sintesis, existe el arraigo y que al ser madres que necesitan trabajar y ver por
sus hijos no pueden ser perjudicadas por prision preventiva, por lo que se debe aplicar otra

medida cautelar.

La jueza de la causa: establecio la calificacion de la flagrancia, por lo que la
instruccion fiscal es procedente y se dispuso la principe preventiva por rufiir la condicion de

autora 'y complice de delito segun el articulo 189 del COIP del delito de robo.

3.1.2 Andlisis

No se debe mirar Gnicamente los argumentos de la Fiscalia y de la jueza, por lo que

la Fiscalia a fundamentarse en una interpretacion meramente literal del art+icuo 354 del
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COIP estableciendo la solicitud de prision preventiva por falta de arraigo social y por la
existencia de peligro de fuga, es simplemente aplicar la norma si valorar la realidad de los
hechos. A esto se suma a falta de motivacion de la juzgadora, por lo que todos estos hechos

no califican para aplicarse la prision preventiva.

Los argumentos de la defensa no se ven minimamente valorados, motivo por el cual
el aplicar de forma automaética y con falta de valoracion probatoria y argumental, resulta
improcedente aplicar el articulo 520.4 del COIP. Por lo tanto, el juez no ha aplicado los
presupuestos que la ley exige para la aplicacion de la prision preventiva, esto en cuanto a
términos de necesidad y proporcionalidad de esta medida. A la juez le correspondia validar
la certeza de los argumentos de la defensa y asi dictar otro tipo de medida cautelar, en

especial cuando la propuesta de la defensa estaba apegada a derecho.

La prision preventiva, generara efectos negativos, tanto para ambos menores como
para sus madres, por lo que se atenta contra la estabilidad familiar y el cuidado de los
menores a través de la maternidad plena de sus progenitoras, lo que incluso afecta al
principio de interés superior del nifio. Es asi, que se aprecia una medida cautelar personal
plenamente lesiva y que se aparta del deber de la juzgadora de satisfacer el principio de

motivacion tal como se encuentra previsto por el articulo 76.7 literal i de la Constitucion.

Es evidente, que la Fiscalia y la juzgadora se apartaron de su deber de motivar por
una parte la peticién y por otra la aplicacion de la prisién preventiva, desconociendo
incluso por control de convencionalidad de lo dispuesto por el articulo 7.3 de la CADH que

prohibe a los Estados llevar a cabo encarcelamientos de manera arbitraria.
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La defensa decidio presentar habeas corpus de acuerdo con lo determinado por el
articulo 43 de la LOGJCC para evitar una privacion de la libertad de manera arbitraria y
que en este caso, carecia de motivacion. En tal caso, se puede apreciar la responsabilidad
penal de la juzgadora segun el articulo 160.1 del COIP por privacion ilegal de la libertad.
Del mismo modo, la juez vulnero que las procesadas tenian de ejercer su defensa en los

términos previsto por el articulo 8.1 de la CADH.

3.2 Andlisis de caso N° 2

3.2.1 Acta resumen

Una mujer en aparente estado etilico provoco un accidente en el sector de Urdesa, al
norte de Guayaquil, el pasado 5 de septiembre, y del cual resulto envestido un hombre que

estaba ingresando a su vehiculo justo en ese momento.

Las imagenes del suceso quedaron registradas por cdmaras de seguridad. En ellas se
puede ver como un carro color blanco realiza una maniobra que termina impactando a un

segundo auto color rojo y a R. M., quien se preparaba para subir al mismo.

El video muestra también como el primer vehiculo huye de la escena. Horas después
se conocio que quien lo comandaba era K. A., quien fue detenida por la Autoridad de

Transito Municipal (ATM).

Tras la detencion, la mujer se negd a realizarse la prueba de alcoholemia.

La Fiscalia considera que: por ser la titular de la accion penal publica toma
conocimiento del parte de accidente transito No. 00-0000025620, en el cual se relata las

circunstancias de la aprehension de la sefiora K. A., la fiscalia cuenta con la valoracion de
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reconocimiento medico legal de transito realizado a R. M., en la cual da como resultado un
tiempo de incapacidad de 31 a 90 dias, se cuenta con la version rendida por el agente de
transito quien se ratifica en el contenido del parte de aprehension, a la sefiorita K. A. se
solcito la prueba psicosomatica siendo positivo y la de alcohotest se neg6 a realizarse ,
existiendo una camara privada y existe una sefial PARE, consta el video del accidente de
transito con la respectiva cadena de custodia, con esto la fiscalia considera que existe
elementos de conviccion que hacen presumir la existencia de la materialidad de la
infraccién y la responsabilidad de la ciudadana K. A. tiene participacion del delito
tipificado en el articulo 379 tercer inciso de la embriaguez en concordancia con el articulo
152 numeral 3 del COIP, lesiones causadas por accidentes de transito, con el aumento de
un tercio de la pena por cuanto se opuso al examen de alcohotest, y al darle pésito el
examen psicosomatico, y fue detenida unos metros del lugar de los hechos, solicitando se
notifique con el inicio de la instruccion . Solicito el inicio de instruccion fiscal y el
procedimiento a seguir es el procedimiento directo atento a lo dispuesto en el articulo 640
del COIP, y como medida cautelar se solicita las establecidas en el articulo 522, numeral 6
del COIP en armonia con el articulo 534 del COIP. Y se disponga la prohibicion de

enajenar del vehiculo de placas GTD-4950.

la Juzgadora Resuelve que la fiscalia ha fundamentado su formulacién de cargos en
contra de la sefiora K. A., la formulacion de cargos que cumple con los requisitos del
articulo 595 COIP, consecuentemente esta Juzgadora acepta la formulacion de cargos en
contra de la sefiora K. A., por el articulo 379 tercer inciso en concordancia con el articulo
152 numeral 3 del COIP, Esta juzgadora debe resolver si se aplica la prision preventiva u

otra media cautelar, y el articulo 77 numeral 1 de la Constitucion es claro, y se debe
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cumplir los cuatro requisitos del articulo 534, y en esta audiencia se ha probado una
actividad laboral, tiene una residencia, y el delito de accidente de transito es de caracter
culposo, en un delito de transito negligencia, impericia e imprudencia, la ciudadana se
presume tomo una pésima decision de conducir en estado de embriaguez, y trae una
consecuencia fatal para la victima y actualmente se ha probado una incapacidad de 31 a 90
dias y se ha probado su actividad laboral, y residencia, si existe otras medidas cautelares
gue garantizan su comparecencia al proceso penal, por lo que no se cumple el numeral 3 del
articulo 534 del COIP. En virtud de estas consideraciones se acepta otra medida cautelar
distinta a la prision preventiva, como es la contemplada en el articulo 522 numerales 1y 2
del Cadigo Organico Integral Penal, tienen prohibido de salir del territorio ecuatoriano, y la
presentacion periodica de dos veces a la semana ante la fiscal Maribel Haro. Esta
Juzgadora establece que la presente causa reune los requisitos de procedibilidad
contemplados en el articulo 640 del COIP, por lo tanto, sustanciare la presente causa en

base al procedimiento directo.

A pesar de la peticion de Fiscalia de dictarle prisién preventiva a la acusada, la jueza
Heidy Maria Borja ordeno su liberacion y la aplicacion de otras medidas cautelares, como

presentarse periddicamente ante Fiscalia y prohibicion de salida del pais.

3.2.2 Andlisis

Al revisarse estos indicios, al establecerse que los fundamentos de los hechos
probados por Fiscalia, se sostendria que existiria gravedad del riesgo procesal, por lo que
segun el articulo 534.3 del COIP hay riesgo procesal y que otras medidas cautelares ni

aseguran la comparecencia de la persona procesada.
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Lo que se pretende sostener es que en los casos de delitos y contravenciones de
transito el peligro de fuga es una situacion muy real y probable, por lo el factor de riesgo
siempre esta implicito. Por lo tanto, la prision preventiva seria una manera por la que se

pueda garantizar que no se vea materializado ese peligro de fuga dentro de la causa.

En este caso se debe verificarse la valoracion de una contravencion en transito y
cuando ya procede a un delito de transito con respecto al médico perito evaluador. Un
informe pericial médico sirve para explicarle a un juez tres cosas: primero, qué lesiones ha
sufrido una persona, segundo, qué relacion hay entre dichas lesiones y el accidente de

trafico sufrido.

Qué conceptos indemnizatorios deben accionarse para indemnizar esas lesiones. que
carece de conocimientos meédicos precisa para emitir dicha sentencia del dictamen de
alguien que le explique y convenza con relacion a éstos, lo cual significa determinar el dafio
a la integridad fisica que sufre un individuo y las repercusiones funcionales temporales o
permanentes que puedan derivarse de este. Dentro de las acciones inherentes al peritaje del
dafio corporal se encuentra la determinacién de una relacion de causalidad entre el evento
lesivo y las repercusiones funcionales procedentes del mismo, lo cual se ve directamente
vinculado a la existencia de cualquier menoscabo funcional que se sume al estado secuelar,
y que ademas se encuentre instaurado al momento de los hechos en estudio, es decir la
presencia de un “Estado Anterior”. La presente revision pretende exponer las principales
particularidades que atafien a la valoracion del dafio fisico en presencia de una condicion

modificadora de un cuadro lesional y sus secuelas.

La juzgadora debe resolver si se aplica la prision preventiva u otra media cautelar, y

el articulo 77 numeral 1 de la Constitucion es claro, y se debe cumplir los cuatro requisitos
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del articulo 534, y en esa audiencia se ha probado una actividad laboral, tiene una
residencia, y el delito de accidente de transito es de caracter culposo, en un delito de
transito negligencia, impericia e imprudencia, la ciudadana, en este caso se debe o no dar
una medida cautelar alternativa a la prision preventiva o conceder la prision preventiva,
por la valoracion del perito médico designado sin valorar y precautelar a futuro que

producto del impacto de transito no ocasione la muerte por culpa de un conductor.

En este caso el tipo de lesion si superaba los 90 noventas dias de incapacidad
porque si se encontraba en la victima coémo no reaccionaba en el hospital donde se
encontraba después del hecho acontecido, el medico perito debia observar y valorar dando
una decepcidn total con los indicios y elementos que se encuentra durante el accidente y
después valorando la ética profesional por lo que si se facultaba a mayor a los 90 dias de
incapacidad. Para mejorar aquello habria que hacer transformaciones integrales con todas

las partes que son: jueces, fiscales, peritos y agentes de transito.

3.3 Andlisis juridico comparativo de la prisién preventiva entre Ecuador y Alemania

Si se compara la jurisprudencia europea, principalmente alemana, con la ecuatoriana
en lo que concierne a la prision preventiva se pueden encontrar ciertas similitudes. El
codigo penal aleman, en el articulo 112, apartado 2, numeral 2, permite la prision
preventiva cuando se cuenta con los elementos incriminatorios necesarios para que exista
una elevada probabilidad de fuga. Para determinar estos elementos, el juzgado debera de
analizar cada caso especifico. El codigo penal aleméan indica la obligacion del juzgado de
analizar exhaustivamente cada caso, demostrando hechos veridicos que demuestren la
posibilidad de fuga. Ademas, indica que simple suposiciones no cuentan con el valor

necesario para tomar esta decision.



56

Se puede observar que existen diversas similitudes entre el codigo procesal aleman
y el COIP ecuatoriana con respecto a la prision preventiva. Ambas utilizan la prision
preventiva como medio para asegurar gue no existe un intento de fuga por parte del
procesado durante el juicio, como se puede observar en los numerales 1y 2 del articulo 534

del COIP.

Por su parte, en el codigo penal aleman es necesario que el juzgador cuente con
pruebas tangibles que demuestren con total veracidad el riesgo de fuga por parte del
procesado durante el proceso judicial para dictaminar la prisioén preventiva; esto es
comparable con el numeral 3 del articulo 534 del COIP. Se puede observar que, en los dos
casos, tanto en el aleman como el ecuatoriano es necesario pruebas versos que demuestren

fuera de toda duda que existe un riego procesal.

El cddigo procesal aleman, en su articulo 112, prohibe el use de la prisidn
preventiva cuando no esta relacionada con la sentencia esperada. Los alemanes consideran
que la prisién preventiva obliga a las personas cuya culpabilidad no asido demostrada a

sacrificar su libertad para el bienestar del proceso.

Por ende, siempre debe de prevalecer el bien juridico del procesado sobre el
supuesto delito. Por ello, es requerido que se realice una comparacion por parte del
juzgador sobre los bienes juridicos para verificar si la prision preventiva es proporcional al
bien juridico del procesado, si no existe proporcionalidad, a pesar de que exista riesgo

procesal, la prision preventiva no serd una opcion valida (Gebauer, 1987).

Es necesario que el juzgador analice cada caso en particular y el dafio que la prision

preventiva podria causar en la persona en particular tomando en cuenta las secuelas que
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esta generaria sobre los diferentes aspectos de la vida del procesado. Por ende, es de vital
importancia considerar los efectos que tendria la prision preventiva sobre la economia, la

familia, la salud, la reputacion y la subsistencia del procesado (Kéln, 2000).

En Ecuador se toma a la prision preventiva como una medida extraordinaria que se
toma generalmente cuando las otras medidas cautelares no privativas de libertad no
cumplen con la necesidad del caso. Por ende, ese necesario que se cumplan una de las 3
condiciones sefialadas en el articulo nimero 534 del COIP para que se dicte prision
preventiva. A diferencia del cddigo aleman que esté claramente estipulado el principio de
proporcionalidad donde se toma en consideracion los efectos que podria suponer la
privacion de liberta preventiva en el procesado sobre su bienestar mental, fisico y social, en
Ecuador esto no esta tan bien estipulado. Existiendo casos donde incluso se dicta esta
medida sin considerar todas las pruebas presentadas por la defensa y los dafios que podria
incurrir en el procesado. En el caso de estudio que se presentara a continuacién se podra
evidenciar como no solo no se aplica el principio de proporcionalidad, sino que se violan
varias normativas de las diversas normas en las que se rige la justicia ecuatoriana con

respecto a la prisién preventiva.
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CAPITULO IV

DISCUSION
Se presenta una relacion entre varios principios procesales, entre los que destaca el
debido proceso, por lo que este debe satisfacerse de manera integra y cabal segun las
garantias de la Constitucion y del propio COIP, por lo que se debera verificar su
cumplimiento acatando de manera irrestricta lo estipulado en nuestra Carta Magna, y en la

precitada norma infra constitucional de caracter especial.

Luigi Ferrajoli (1995) define el debido proceso como: “valores democraticos del
respeto a la persona del imputado, la igualdad entre las partes contendientes y la necesidad
préactica ademas de la fecundidad I6gica de la refutacion de la pretension punitiva y de su

exposicion al control por parte del acusado” (p.32)

El derecho al debido proceso al ser una garantia constitucional, y a pesar que suele
tener los mismo objetivos o campos de aplicacion de la tutela judicial efectiva, se podria
agregar que es el derecho a obtener el pronunciamiento dentro de un plazo razonable,
pronunciamiento fundado, presuncion de inocencia, derecho a no declarar su culpabilidad o
instigar a declarar contra si, y uno de los derechos mas relevantes que se lo vincula a la
imparcialidad de los jueces, es el de poder recurrir el fallo lo cual sera conocido por un

tribunal superior, y resolvera lo que en derecho corresponda.

Es indispensable el pronunciamiento de la autoridad dentro del plazo razonable, lo
cual consiste en que se deben cumplir con cada una de las etapas procesales previas a
obtener la resolucidon del juez, pero para esto se debe obtener las versiones de los hechos

propuestas por cada una de las partes, es decir que cumplan con la narracion de los hechos
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declarando bajo juramento que estan diciendo la verdad, en caso contrario podrian ser

procesados por otro delito.

Las pericias que se deben realizar con el objetivo que un profesional de la materia
que se encuentre en litigio verifique la existencia de evidencias con las cuales se lograria
verificar la realidad de los hechos. Este pronunciamiento no solo deberd cumplirse dentro
de determinado plazo, sino que también deberd encontrarse fundado o fundamentado, lo
cual consiste en la valoracion critica del juez es decir la narracion de los hechos, las partes

que han intervenido, sus aportaciones al proceso, y su respectiva motivacion.

Al referirnos a esta ultima, es la sana critica de la autoridad y por ende profesional
de la materia, el cual, haciendo uso de todos sus conocimientos y experiencias, puede emitir
un criterio con respecto a lo que sucedio en el proceso, sus decisiones deben estar ligadas a
lo establecido en el cddigo rector de la materia, y de acorde con lo que fue solicitado por las

partes.

El articulo 76 de la Carta Magna ecuatoriana destaca la relevancia de los derechos y
garantias que concede el debido proceso, y para lo cual establece que en los procesos en los
que se determinen derechos u obligaciones sera una garantia el derecho al debido proceso,
y ademas indica que es responsabilidad de las autoridades administrativas o judiciales,

garantizarlo. (Asamblea Nacional, 2018)

Se establece una accion directiva que tienen que realizar estos organismos, 10s
cuales deberan realizar todo lo que se encuentre dentro de sus objetivos principales,
siempre que se cumpla con lo establecido en el ordenamiento juridico, que incluye que se

respeten los derechos de los ciudadanos.
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Es necesario indicar que se otorga la faculta a los mismos, gque, en caso de
incumplimiento de los derechos protegidos, puedan ejercer su respectivo derecho de accion
para proponer la sustanciacion de la causa, cuyo objetivo sera el resarcimiento del derecho

violentado.

Es imperante recalcar que dentro de las garantias del mismo se encuentra la
presuncién de inocencia, es decir que toda persona mantendra su estatus de inocencia hasta
el momento en el que se determine la responsabilidad por medio de una orden o fallo firme

0 con caracter. (Asamblea Nacional, 2018)

Principio que tal como lo menciona el Dr. Jesus Alberto Lopez es precisamente una
garantia constitucional, misma que cuenta con un refuerzo concedido por tratados de
Derechos Humanos lo que asegura que nadie podréa ser tratado como autor o participe de un
hecho delictivo, mientras no medie contra esta una resolucion firme o sentencia

ejecutoriada (Lopez, 2013).

En cuanto al literal 3 del articulo 76 de la CRE, este describe que no se puede
procesar a una persona por un tipo penal que no se encuentre expresamente establecido en
algun cdédigo normativo, lo cual significa que en caso que la persona haya cometido algun
tipo de delito en un periodo donde no existia tipo penal con su respectiva descripcion,

modo, o bien juridico protegido, no se lo podia sancionar.

Se lo vincula directamente con el principio de legalidad tanto en su aspecto formal
como material, sobre el cual el filésofo Paul Johann Anselm Ritter von Feuerbach ha
creado su obra literaria Nullum nullum crimen, nulla poena sine praevia lege poenali, en la

cual se consideraria que obligaba al Estado la existencia de una ley previa, escrita y cierta,
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como presupuesto que en caso de incumplimiento devendria en un castigo impuesto por la
misma norma juridica, es decir que una vez que se cumplan con los verbos rectores que
regulan ese tipo penal, tendria como consecuencia determinada sancion. Ya que las
pruebas obtenidas o actuadas violando lo establecido en la Constitucién o la ley, careceran
de eficacia probatoria, es decir que las mismas no tendran validez alguna dentro de los

procesos.

Se consideran que no tendran eficacia probatoria al no estar acorde a lo establecido
en la CRE, en caso de plantear prueba alguna que se encuentre contraviniendo derechos,
principios y garantias establecidas, deberd ser rechazada de plano por la autoridad

competente.

El literal 5 del articulo 76 de la Constitucion del Ecuador, estipula el principio del
“el in dubio pro reo” o en caso de duda se empleara la norma que mas favorezca al reo, y el
principio de favorabilidad que se encuentran establecidos en los articulos 2 y 3 del Codigo
Orgénico Integral Penal, y los cuales se basan en la falta de convencimiento por parte de la

autoridad competente para resolver la materia principal de la causa en litigio.

Sin embargo, se considera que se valora directamente la prueba, es decir que entra a
determinar si la prueba es lo suficientemente convincente para poder determinar si la
persona es culpable de haber cometido determinado delito, lo cual sera resuelto en las
instancias que correspondan y se pueden crear criterios diversos, sin perjuicio de aquello en

caso de que exista duda alguna se debera resolver a favor del reo.

El literal 6 del articulo 76 de la Constitucion manifiesta la proporcionalidad de las

sanciones respecto de los actos ilicitos cometidos, al referirse a la proporcionalidad de las



62

sanciones en caso que se cometa una infraccion de cualquiera que fuera su tipo, se marca
una relacion con respecto a la propuesta realizada por el legislador al considerar que los

tiempos van acorde a la conducta negativa que tiene el individuo para la sociedad.

Es discutible la postura planteada por los legisladores, puesto que al considerar que
una persona tiene algun tipo de problemas psicoldgicos y sociales, pueda cambiar su forma
de interactuar con la sociedad privado de su libertad, lo cual con el tiempo que se le

imponga podria acarrear una consecuencia degenerativa psicoldégicamente.

A su vez, va acorde con lo que se considera que el privado de la libertad debera
encontrarse en un periodo de rehabilitacion, lo cual debe realizarse en un ambiente donde
encuentre en optimas condiciones, con el objetivo que el procesado no recaiga en el

ambiente que lo conlleva al cometimiento de las diversas infracciones.

Ahora bien, es necesario indicar que, debido a la actual coyuntura del pais, los
jueces deben tener las suficientes garantias para poder desenvolverse en su rol de
administrador de justicia imparcial, objetivo y con sana critica, para lo cual es

indispensable aplicar el principio de independencia judicial.

El Cddigo Organico de la Funcién Judicial, en su capitulo I1, reluce los principios
rectores y disposiciones fundamentales relacionado al objeto de la materia como: el articulo

8 que se trata acerca del principio de independencia.

Segun este principio, los juzgadores se someten a su jurisdiccion, tal como lo
determinan la Constitucion y las normas internacionales, asi como las normas de derecho
interno. Por lo tanto, este elemento de independencia es clave para el adecuado desarrollo

de las actividades de administracion de justicia propias de la funcion judicial. De tal
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manera, no puede haber otras instituciones o servidores del Estado que causen injerencia en
la actividad judicial, por lo contrario, se establecera responsabilidad en el plano

administrativo, civil y/o penal. (Codigo Organico de la Funcién Judicial, 2018).

De la misma manera, el articulo 9 de este Codigo determina la imparcialidad de
los funcionarios de justicia, tnicamente ateniéndose a los hechos y pretensiones de las
partes, sometiéndose a la Constitucion, normas internacionales y las pruebas y
argumentos que sean proporcionados por los sujetos o partes procesales en la causa.

(Codigo Organico de la Funcidn Judicial, 2018).

El irrespeto del principio de Independencia origina un quebrantamiento en el
principio de imparcialidad, ambos principios muy trascendentales a la hora de velar por los
derechos de la ciudadania que conforma un Estado democratico. En el sentido que la
potestad jurisdiccional establecida por el ordenamiento juridico otorgado Unicamente a los

jueces se convierte en una potestad de manipulacién p

or cualquier funcion, érgano o autoridad del Estado, por ende, la parcialidad del
juez recae en injerencias que perjudican a la justicia para dictaminar fallos o resoluciones

gue no estan acorde a la ley y la Constitucion.

Las autoridades de justicia no pueden coartar el principio juridico universal del non
bis in idem, es decir tener como finalidad anular resoluciones con fuerza de cosa juzgada,