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Resumen

El trabajo de investigacion denominado “Estudio de la prision preventiva como medida
cautelar de ultima ratio y su aplicacién en el Cantén Loja durante el afio 2021” se ha planteado
la idea de obtener resultados enfocados a determinar como objetivo general si en el Canton
Loja en el afio 2021, la prisién preventiva se aplicé como medida cautelar de ultima ratio. Para
ello, se utilizaron distintos métodos que permitieron obtener los resultados propuestos. Es asi
gue, por medio una investigacién de campo se analizé un caso de un proceso penal en donde
existi6 abuso de la prision preventiva; asimismo se realizaron encuestas enfocadas a
profesionales del derecho del canton Loja, para determinar si se aplicaba la prision preventiva

como medida cautelar de Ultima ratio.

Los resultados mas importantes de la investigacion apuntaron a que en Loja la prision
preventiva no se utiliza como medida de caracter excepcional y consecuentemente es latente
la problematica juridica de abusar indiscriminadamente de la aplicaciéon de esta medida
cautelar. Todo esto como resultado de la mala practica profesional de Fiscales y Jueces al

no considerar los derechos y principios que la persona procesada posee.

Palabras claves: Prision preventiva, medida cautelar, Ultima ratio.



Abstract

The research work called "Study of pretrial detention as a precautionary measure of last resort
and its application in Loja Canton during the year 2021" has the idea of obtaining results
focused on determining as a general objective if in Loja Canton in the year 2021, pretrial
detention was applied as a precautionary measure of last resort. For this purpose, different
methods were used to obtain the proposed results. Thus, by means of a field research, a case
of a criminal process in which there was abuse of preventive detention was analyzed; likewise,
surveys were carried out focused on legal professionals of Loja to determine if preventive

detention was applied as a precautionary measure of last resort.

The most important results of the research showed that in Loja pretrial detention is not used
as an exceptional measure and consequently there is a latent legal problem of indiscriminate
abuse of the application of this precautionary measure. All this as a result of the bad
professional practice of Prosecutors and Judges by not considering the rights and principles

that the prosecuted person has.

Key words: Pretrial Detention, interim measure, ultima ratio.



Introduccioén

La prision preventiva es catalogada como una medida cautelar personal de caracter
excepcional, puesto que su propésito es privar de la libertad a la persona procesada para
asegurar su presencia en el proceso penal y al ser de caracter excepcional debe cumplir
parametros para que su aplicacion no se convierta en un abuso por parte de los operadores
de justicia, ya que la libertad es un derecho fundamental consagrado tanto en la Constitucion
de la Republica del Ecuador como en los distintos Tratados Internacionales, catalogado como
el derecho mas importante luego de la vida, en virtud de que por medio de ella se ejerce todos

los demas derechos inherentes al ser humano.

El presente trabajo investigativo analiza a la prision preventiva como medida cautelar
personal de udltima ratio y lo que se busca es determinar si esta medida se ha aplicado
excepcionalmente en los procesos penales, analizando juridica y doctrinariamente las

distintas medidas cautelares personales y los requisitos para su aplicacion.

El contenido de los distintos capitulos estipulados en el presente trabajo investigativo
es de gran relevancia para analizar por qué la prision preventiva es una medida cautelar
personal de ultima ratio, por ello en el primer capitulo, se analizan las distintas medidas
cautelares, enfocandose netamente en las de caracter personal aplicadas al proceso penal,
encontrando en el capitulo una explicacion de cada una de ellas, asi como también sus
antecedentes y los distintos principios que rigen a las medidas cautelares de caracter
personal, concluyendo que existen medidas alternativas que se puede aplicar en los procesos

penales menos graves que la prisién preventiva.

Como tema central de la investigacion se obtiene a la prisién preventiva, por ello en el
capitulo dos se analizan sus antecedentes y como esta ha ido evolucionando a lo largo de la
historia de la humanidad. Resulta muy importante asimismo analizar y comparar la legislacion

de otros paises respecto a la prision preventiva y para ello, se ha tomado como referencia la



legislacion de Colombia como pais latinoamericano y la legislacion de Espafia como pais
Europeo, determinando que en aquellos paises, la prisién preventiva también cuenta con un

caracter excepcional.

Al ser la prisidn preventiva una medida de caracter excepcional se deben cumplir
requisitos para asi poder aplicarla, por ello también se analizan los distintos requisitos que
tanto Fiscales, como Jueces y abogados defensores deben tener en cuenta. La solicitud de
Fiscalia debe estar debidamente fundamentada, basandose en lo que establece la ley y la
resolucion del Juez debe ser motivada en base a los distintos principios que regulan la prision
preventiva, por ello el abogado defensor debera estar alerta para realizar una buena defensa

y luchar porque no se vulneren los derechos de la persona procesada.

Para garantizar que no exista abuso ni arbitrariedad en la aplicacion de la prision
preventiva, existen principios que regulan su uso y aplicacion, contenidos tanto en la
normativa nacional como internacional y por ello en la presente investigacidén se analizan los
distintos principios de proporcionalidad, necesidad, idoneidad y presuncion de inocencia;
principios fundamentales para que se respeten los derechos de la persona procesada, puesto
gue los operadores de justicia deberan primero realizar un test basandose en si en el caso
concreto, la persona procesada representa un peligro procesal como para que las medidas
alternativas a la prision preventiva no sean suficientes para asegurar su comparecencia en
el proceso, puesto que no se debe olvidar que existe cierta desproporcionalidad, ya que la
persona procesada al no tener una sentencia condenatoria, conserva su condicion de

inocencia, por lo tanto esta prisién preventiva llega a ser una pena anticipada y excesiva.

En base a todo lo expuesto y con la informacion contenida en los diversos capitulos de la
presente investigacion facilitada por los distintos libros, articulos cientificos, tesis
universitarias e investigaciones internacionales, se ha procedido a realizar una investigacion
de campo, considerando que en la practica se palpa la realidad, siendo asi el desarrollo de

un analisis de caso de un proceso penal, el mismo que fue facilitado por el Sistema



Automatico de Tramite Judicial Ecuatoriano (SATJE) en el cual se aplico prisién preventiva y
como consecuencia de la falta de cumplimiento de requisitos por parte de Fiscalia se revoco
en la instancia superior, constatando que existié un abuso por parte de la autoridad en un
caso seleccionado al azar. Asimismo para darle valor a la presente investigacion se realizaron
encuestas a profesionales del derecho en libre ejercicio, ya que en base a su experiencia en
litigios se ha podido comprobar que existe abuso en la aplicacion de la prision preventiva,

pues esta no es tomada como una medida excepcional de Ultima ratio.

La importancia de la presente investigacion radica en que los derechos de los seres humanos
deben ser respetados indistintamente de las circunstancias en las que se encuentra. En un
proceso penal no se puede considerar solo a la victima como sujeto de derechos, sino
también a la persona procesada. No se puede descartar que cualquier persona inocente en
algln momento se encuentre inmersa en un proceso penal y que por el mal manejo de la
justicia penal se le restrinja su libertad, provocandole dafios directos y colaterales, sin haber
cometido delito alguno, es por ello que la presente investigacion trata de concientizar a los
operadores de justicia para que ninguna persona inocente tenga que pasar por el desastroso

sistema fallido de los mal llamados “centros de rehabilitacion social”.



Capitulo uno

Medidas Cautelares

1.1 Medidas Cautelares en el Proceso Penal

1.1.1 Antecedentes

Las medidas cautelares se remontan a la época del derecho romano, en razén de que
en la antigua Roma se evocaba la figura de “interdiccion”, cumpliendo relativamente la funcién
qgue cumplen las medidas cautelares en la actualidad. El objeto de la interdiccion, tal como en
las medidas cautelares, era detener o alejar a una persona para evitar dafios a los bienes
patrimoniales. En la actualidad las medidas cautelares no solo resguardan los bienes

patrimoniales, sino todos los bienes juridicos protegidos. (Erazo, 2020).

Los autores Morello y Véscovi (s.f.) citan a Antonio Cancado, ex presidente de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, quien expone su criterio acerca de la evolucion

histérica de las medidas cautelares de la siguiente manera:

En efecto, la evolucion histérica de las medidas provisionales requiere de la doctrina
contemporanea algunas precisiones conceptuales, no articuladas suficientemente
hasta la fecha, en cuanto a su transposicion de los sistemas juridicos nacionales al
ordenamiento juridico internacional, asi como en cuanto a su transposicion de este
ultimo —en el marco del derecho internacional publico—al derecho internacional de los
derechos humanos, dotado de especificidad propia. En efecto, las medidas cautelares
del derecho procesal interno, inspiraron las medidas provisionales que se

desarrollaron posteriormente en el &mbito del derecho procesal internacional.

En el plano del ordenamiento juridico interno, el proceso cautelar se desarroll para
salvaguardar la eficacia de la propia funcién jurisdiccional. La accién cautelar pasé a
tener por objeto garantizar, no directamente el derecho subjetivo per se, sino mas bien

la propia actividad jurisdiccional, fue sobre todo la doctrina procesalista italiana de la



primera mitad del siglo XX la que dio contribucién decisiva para afirmar la autonomia
de la accion cautelar. Sin embargo, toda esta constitucion doctrinal no consiguié
liberarse de un cierto formalismo juridico, dejando a veces la impresion de tomar el

proceso como un fin en si mismo, y no como un medio para la realizacion de justicia.

(p.11)

Los autores precitados, conjuntamente con Cancado coinciden en que la evolucion no
es precisa ya que existe diversa doctrina y autores internacionales que tienen su propia vision
acerca de la evolucién histérica. Lo que concluyen es que las medidas cautelares tienen sus
antecedentes en la Convencion que creoé la Corte de Justicia Centroamericana, en el Sistema

Europeo de Derechos Humanos. (Morello, et. al. S.f)

La CIDH (s.f.) por su parte menciona de acuerdo a la historia de las medidas

cautelares que:

El mecanismo de medidas cautelares tiene mas de tres décadas de historia en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos y ha servido como una herramienta
eficaz para proteger los derechos fundamentales de las y los habitantes de los Estados
que se encuentran bajo la competencia de la Comisién Interamericana. La facultad de
la CIDH de solicitar la adopcién de acciones urgentes o dictar medidas cautelares
refleja una practica comuin en el derecho internacional de derechos humanos. En el
contexto particular de la regién, ha operado como instrumento efectivo de proteccién
y prevencion ante posibles dafios graves e irreparables a personas o grupos de

personas que enfrentan situaciones de riesgo inminente.

Se menciona de igual forma que la CIDH en el afio 1980 establecié un procedimiento
a seguir para la a aplicacion de las medidas cautelares y este estipulaba que la aplicacion de
estas medidas debia ser en “casos urgentes cuando se haga necesario evitar danos

irreparables a las personas". “La consagracién en el Reglamento de la CIDH y su desarrollo



procedimental progresivo a través de la practica, responden al patron histérico de
construccion de mecanismos de proteccion propio del Sistema Interamericano. El mecanismo
de medidas cautelares ha permanecido en el Reglamento de la Comisién por mas de 35 afios.

La ultima reforma reglamentaria entrd en vigor el 1 de agosto de 2013” (CIDH, s.f).

La autora Montenegro (2010) con respecto a la historia de las medidas cautelares de

acuerdo a las legislaciones internacionales de distintos paises nos sefiala que:

La historia del derecho penal sefala que el origen de las medidas cautelares
personales se remonta a cientos de afios atras. Destaca a varias legislaciones como
las pioneras en la incorporacion de las medidas cautelares personales, siendo las
principales la legislacién espafiola -por incorporar en el afio 1873 dentro de su
legislacion la medida cautelar del arraigo-; y Latinoamérica la legislacion venezolana,
por dedicar un titulo entero a las medidas preventivas alrededor de los afios 1916 con

la creacion de su Codigo Procesal Penal. (p. 86)

En el Ecuador sus antecedentes historicos datan desde el afio 1998 con incorporacion
de una nueva Constitucién, denominada “Constitucién Politica”, en donde se instauran por
primera vez las “medidas urgentes” que en la actualidad serian las medidas cautelares y en

su art. 95 establecia lo siguiente:

Cualquier persona, por sus propios derechos o como representante legitimado de una
colectividad, podra proponer una accién de amparo ante el érgano de la Funcién
Judicial designado por la ley. Mediante esta accion, que se tramitard en forma
preferente y sumaria, se requerira la adopcion de medidas urgentes destinadas a
cesar, evitar la comisién o remediar inmediatamente las consecuencias de un acto u
omision ilegitimos de una autoridad publica, que viole o pueda violar cualquier derecho
consagrado en la Constitucion o en un tratado o convenio internacional vigente, y que,

de modo inminente, amenace con causar un dafio grave. También podra interponerse



la accidn si el acto o la omision hubieren sido realizados por personas que presten
servicios publicos o actien por delegacion o concesion de una autoridad puablica. No
seran susceptibles de accién de amparo las decisiones judiciales adoptadas en un

proceso. (CPE, 1998)

Si bien estas medidas urgentes no se las establecia a una persona procesada ni
estaban directamente relacionadas con el derecho penal, se puede evidenciar que estas
medidas urgentes cumplian con una finalidad similar a la de las medidas cautelares que era

la de “prevenir” consecuencias ilegitimas.

En este orden en el Cédigo de Procedimiento Penal (2000) acerca de las medidas

cautelares establecia que:

Art. 159.- Finalidades.- A fin de garantizar la inmediacién del procesado al proceso y
la comparecencia de las partes al juicio, asi como el pago de la indemnizacion de
dafios y perjuicios al ofendido, el juez podra ordenar una o varias medidas cautelares
de caracter personal y/o de caracter real. En todas las etapas del proceso las medidas
privativas de libertad se adoptaran siempre de manera excepcional y restrictiva, y
procederan en los casos que la utilizacion de otras medidas de caracter personal
alternativas a la prision preventiva no fueren suficientes para evitar que el procesado
eluda la accién de la justicia. Se prohibe disponer medidas cautelares no previstas en

este Cdédigo. (CPP, 2000)

En el Cédigo de Procedimiento Penal anterior al vigente que es el Cédigo Organico
Integral Penal (2014) se establecen ya las finalidades de las medidas cautelares que no es
otra de garantizar la inmediacién del procesado y su comparecencia al juicio, siendo
practicamente la misma, pero en este Cadigo de Procedimiento Penal existian mas medidas

cautelares que en el actual COIP, estas eran las siguientes:

Art. 160.- Clases.- Las medidas cautelares de caracter personal, son: 1) La obligacién

de abstenerse de concurrir a determinados lugares; 2) La obligacién de abstenerse de
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acercarse a determinadas personas; 3) La sujecion a la vigilancia de autoridad o
institucion determinada, llamada a informar periddicamente al juez de garantias
penales, o a quien éste designare; 4) La prohibiciébn de ausentarse del pais; 5)
Suspensidn del agresor en las tareas o funciones que desempefia cuando ello
significare algun influjo sobre victimas o testigos; 6) Ordenar la salida del procesado
de la vivienda, si la convivencia implica un riesgo para la seguridad fisica o psiquica
de las victimas o testigos; 7) Ordenar la prohibicion de que el procesado, por si mismo
0 a través de terceras personas, realice actos de persecucion o de intimidacion a la
victima, testigo o algun miembro de su familia; 8) Reintegrar al domicilio a la victima o
testigo disponiendo la salida simultanea del procesado, cuando se trate de una
vivienda comun y sea necesario proteger la integridad personal y/o psiquica; 9) Privar
al procesado de la custodia de la victima menor de edad, en caso de ser necesario
nombrar a una persona idénea siguiendo lo dispuesto en el articulo 107, regla 6a. del
Cadigo Civil y las disposiciones del Codigo de la Nifiez y Adolescencia; 10) La
obligacién de presentarse periddicamente ante el juez de garantias penales o ante la
autoridad que éste designare; 11) El arresto domiciliario que puede ser con
supervision o vigilancia policial; 12) La detencion; y, 13) La prision preventiva. Las
medidas cautelares de orden real son: 1) El secuestro; 2) La retencion; y, 3) El

embargo. 4) La prohibicién de enajenar. (CPP, 2000)

En la actualidad con el Codigo Organico Integral Penal vigente solo existen 6 medidas
cautelares de caracter personal a diferencia del Cédigo de Procedimiento Penal anterior,
puesto que el COIP ha clasificado en tres grupos todas estas medidas mencionadas en el
Cadigo Procedimiento Penal: 1. Medidas cautelares personales; 2. Medidas cautelares reales

y 3. Medidas de Proteccion.

Siendo asi la evolucion histérica de las medidas cautelares y con estos antecedentes
ahora se analizaran las medidas cautelares vigentes en la legislacion ecuatoriana y los

principios por los cuales estas se rigen.
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1.1.2 Medidas cautelares personales

Cuando se menciona a las medidas cautelares en un proceso penal, se hace alusion,
a que existe de por medio ya una formulacion de cargos en contra de una persona procesada,
en razén de que estas medidas cautelares sirven como garantia, para la victima, para el
Estado y también para la sociedad, de que la persona procesada comparezca al proceso y
se cumpla con una de las finalidades del Derecho Penal en nuestro pais, siendo esta la de

reparar integralmente a la victima.

Las medidas cautelares son aplicadas por la fuerza publica (es decir los juzgadores)
gue limita las libertades reconocidas por el ordenamiento juridico, procurando dar seguridad
a los fines del derecho penal, con énfasis en el principio del debido proceso, para asi
encontrar por medio de la investigacion la verdad en la prevencion inmediata sobre el hecho

concreto que constituye el objeto del procedimiento (Maier, 2004).

Cuando los jueces tienen conocimiento sobre un proceso, (exactamente en la etapa
procesal de formulacion de cargos), se encuentran en la obligacion de decidir de qué forma
se va a garantizar el proceso, consecuentemente luego de primero evaluar si se presentan
los presupuestos o requisitos exigidos por la ley, emitiendo un dictamen segun corresponda
ante el pedido de las partes procesales, avalando una medida adecuada para poder

garantizar la eficacia de la sentencia (Priori, 2007).

“En el sistema procesal penal se han establecido a las medidas cautelares como
mecanismos de seguridad, en contra de los individuos procesados, cuya peligrosidad no
garantice el cumplimiento de la condena, o la indemnizacion de dafios y perjuicios.” (Arias,

2005, pag. 58)

En nuestro pais existen dos clases de medidas cautelares: medidas cautelares reales

y medidas cautelares personales. Las primeras medidas mencionadas refieren a la restriccion
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o limitacién del uso de los bienes de la persona procesada y las segundas respectivamente,
refieren a limitar directamente la libertad de la persona procesada. En resumen, como ya se
lo mencion6 anteriormente, los dos tipos de medidas cautelares tienen un mismo fin:
garantizar la presencia de la persona procesada al proceso y garantizarle a la victima una
reparacion integral en caso de que la persona procesada sea considerada culpable en

sentencia debidamente ejecutoriada.

Las medidas cautelares personales se caracterizan por ser actos juridicos aplicables
por parte de operadores de justicia en contra del procesado o procesada, limitando su libertad
individual como persona, para de esta forma salvaguardar el proceso penal, evitando una
posible fuga por parte de la persona procesada y también evitando la posible destruccion de
evidencia. En muchas ocasiones este tipo de medidas cautelares sirven también para evitar
gue la persona procesada cometa actos que causen peligro a la victima y tratan en lo posible

de garantizar uno de los fines del derecho penal que es el de reprimir las conductas delictivas.

El autor Fenech (1985) con respecto al tema en mencién define lo siguiente:

Son actos 0 medidas cautelares personales los que consisten en una imposicién del
Juez o Tribunal que se traduce en una limitacion de la libertad individual de una
persona... y que tiene por fin asegurar la prueba o las responsabilidades inherentes

al hecho punible, haciendo posible la consecucién del fin del proceso penal. (p. 78)

Como lo dice el autor, estos actos juridicos limitan la libertad de una persona
procesada, ya que en todos los casos que se apliquen medidas cautelares, aunque sea la
mas flexible, su consecuencia sera la permanencia dentro del Estado ecuatoriano para

responder a la justicia.

Otra definicion muy completa acerca de lo que son las medidas cautelares personales

es la de Montenegro (2010) quien menciona que:

Las medidas cautelares personales son el medio legal a través del cual se garantiza

la inmediacién procesal del procesado/imputado al proceso penal y también hacer
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efectiva la sentencia que resolverd el fondo del asunto, para de este modo lograr la
igualdad entre las partes y la celeridad procesal, asegurando la efectividad de la
resolucion definitiva que en un proceso judicial se emita. Estan relacionadas al
proceso penal por una necesidad misma de proteger al sujeto pasivo del delito de
modo mas eficaz y para restablecer la respetabilidad y majestad del poder judicial. (p.

01)

La inmediacion que menciona el autor es uno de los principios mas importantes que
se atafien a la oralidad en un proceso penal, pues este garantiza que se cumpla un debido
proceso ya que, en todos los procesos, las partes procesales expondran en audiencia sus
posiciones y el juez en la misma podra decidir, siendo asi un medio eficaz para que los

procesos sean justos.

La legislacion ecuatoriana cuenta con un cuerpo normativo penal denominado Coédigo
Organico Integral Penal (COIP) gue entré en vigencia en el afio 2014. Se puede decir que el
COIP es un codigo penal completo, ya que comprende en uno solo: la parte general que
analiza conceptos e instituciones generales del derecho penal y, asimismo, la parte especial

gue es la que analiza las figuras delictivas.

En el tema que corresponde analizar, tenemos que las medidas cautelares personales
se encuentran establecidas en el Cédigo Organico Integral Penal (COIP) instituyendo su

finalidad en el art. 519:

Art. 519.- Finalidad.- La o el juzgador podra ordenar una o varias medidas cautelares

y de proteccién previstas en este Codigo con el fin de:

1. Proteger los derechos de las victimas y demas participantes en el proceso penal. 2.
Garantizar la presencia de la persona procesada en el proceso penal, el cumplimiento

de la penay la reparacion integral. 3. Evitar que se destruya u obstaculice la practica
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de pruebas que desaparezcan elementos de conviccion. 4. Garantizar la reparacion

integral a las victimas. (COIP, 2014)

La finalidad de ordenar una o varias medidas cautelares, se resume en la proteccion
y la garantia de las victimas o demas participantes del proceso penal y asimismo se cumpla
con su reparacion integral tal como lo menciona el numeral cuatro del art. 519. Al mencionar
“‘demas participantes del proceso penal”’ se refiere a proteger también los derechos de
qguienes participan en este proceso (familiares, fiscales, abogados, jueces) puesto que en
muchas ocasiones la persona procesada puede representar un peligro para ellas. El derecho
penal, pretende con estas medidas cautelares reprimir las conductas delictivas y si la persona
sospechosa de un acto delictivo no comparece al proceso, no se cumpliria el fin destinado

gue se enmarca en reparar integralmente a la victima y también a la sociedad.

En el titulo quinto, capitulo segundo, seccidn primera del COIP encontramos las
distintas medidas cautelares personales que se pueden ordenar a una persona procesada en

Ecuador:

Art. 522.- Modalidades.- La o el juzgador podra imponer una o varias de las siguientes
medidas cautelares para asegurar la presencia de la persona procesada y se aplicara
de forma prioritaria a la privacion de libertad: 1. Prohibicién de ausentarse del pais. 2.
Obligacion de presentarse periddicamente ante la o el juzgador que conoce el proceso
0 ante la autoridad o institucion que designe. 3. Arresto domiciliario. 4. Dispositivo de
vigilancia electrénica. 5. Detencion. 6. Prision preventiva. La o el juzgador, en los casos
de los numerales 1, 2 y 3 de este articulo, podra ordenar, ademas, el uso de un

dispositivo de vigilancia electrénica. (COIP, 2014)

Se debe entender y dar a conocer en sentido estricto que la aplicacion de las medidas
cautelares personales no deben responder a una necesidad punitiva o de represion, porque

en tal sentido se vulneraria la presuncién de inocencia de una persona ya que éstas medidas,
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tal como lo dice Parraga (2019): “responden a una necesidad procesal, mas no punitiva,
pues la fuerza represora del Estado debe hacerse sentir cuando ya se ha declarado
la responsabilidad del individuo bajo las garantias del debido proceso, pero no antes

de esto” (p.87).

Las medidas cautelares establecidas en el Cédigo Organico Integral Penal, sirven
para asegurar la presencia de la persona que se encuentra inmersa en un proceso penal en
calidad de “procesado/a”, y es importante recalcar que la misma norma menciona que seran
aplicables de forma prioritaria a la privacion de libertad, guardando estrecha relacién con la
Constituciéon de la Republica del Ecuador y Convencidon Americana de Derechos Humanos
en razon de que la privacion de libertad debe ser aplicable de ultima ratio, es decir de forma

excepcional, pues se trata del bien juridico protegido mas importante luego de la vida.

Con respecto a lo mencionado acerca de la excepcionalidad al momento de aplicar

estas medidas, Parraga (2019) menciona lo siguiente:

Al sostener que las medidas cautelares personales son excepcionales, se refiere que
no deben ser aplicadas de manera generalizada, debe tener un sentido restringido
conforme las circunstancias del caso, evitando ante todo que constituya la anticipacion
de una pena. Por otro lado, al referir que son necesarias, guarda relacién con que el
juez es el Unico que debe tomar la decision de aplicarlas cuando no existe
otro mecanismo id6neo para garantizar el normal desarrollo del proceso.
La proporcionalidad esta vinculada con el fin que persigue, debe existir una
relacion entre el hecho cometido y lo que se pretende garantizara través de la

medida cautelar dictada. (p. 88)

1.1.1.1. Prohibicién de ausentarse del pais. El Cddigo Organico Integral Penal
establece como primera medida cautelar la prohibicion de ausentarse del pais. En su articulo

523 instituye lo siguiente:
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Art. 523.- Prohibicién de ausentarse del pais.- La o el juzgador por pedido de la o
el fiscal, podra disponer el impedimento de salida del pais, que se lo notificara a los
organismos y autoridades responsables de su cumplimiento, bajo prevenciones

legales. (COIP, 2014)

Se puede considerar como una medida cautelar leve, si bien restringe la movilidad de
la persona procesada al extranjero, no restringe del todo la libertad, puesto que esta persona
puede movilizarse libremente sobre el territorio ecuatoriano. La razén primordial para
establecer esta medida cautelar es la de mantener a la persona procesada en el territorio
ecuatoriano, ya que, se aplica como consecuencia de que existan indicios de un posible

peligro de fuga por parte de la persona procesada.

Es importante mencionar que si bien esta medida cautelar personal garantiza la
presencia de la persona procesada en el territorio ecuatoriano, no garantiza que se presente
voluntariamente a los procesos penales, por lo tanto esta medida por si misma no asegura la
comparecencia de la persona procesada a las audiencias, por lo tanto siempre debera o
deberia ir acompafiada de otra medida cautelar que garantice la presentacion de la persona
procesada a las distintas etapas procesales hasta que termine el proceso, como por ejemplo

la obligacion de presentarse periédicamente ante una autoridad competente.

1.1.2.1. Obligacién de presentarse periédicamente ante la o el juzgador que
conoce el proceso o0 ante la autoridad o institucién que designe. El Codigo Orgéanico
Integral Penal presenta como segunda medida cautelar personal la comparecencia obligatoria

de la persona procesada ante autoridad, asi lo menciona en su articulo 524:

Art. 524.- Obligacion de presentarse periodicamente ante la autoridad.- La o el
juzgador podra ordenar al procesado presentarse ante él o ante la autoridad o

institucion que designe.
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El funcionario designado para el control de la presentacion periddica ante la autoridad,
tendra la obligacion ineludible de informar a la autoridad judicial competente dentro de
las cuarenta y ocho horas siguientes al dia previsto para la presentacién y de forma
inmediata, si ésta no se ha producido, bajo pena de quedar sujeto a las

responsabilidades administrativas. (COIP, 2014)

Si se realiza una comparacién entre la medida cautelar analizada anteriormente, la
presente medida cautelar llega a resultar un cuanto mas significativa con respecto a limitar la
libertar personal de la persona procesada, en virtud de que ya no dispone de su libertad a
tiempo completo, sino ya de forma obligatoria debe comparecer ante una autoridad
designada, ya sea Juez de garantias penales, Fiscal, etc. La comparecencia obligatoria de la
persona procesada dependera de las circunstancias y puede variar de acuerdo a la decision

gue haya tomado el juez, pues esta puede ser diaria, semanal, mensual, etc.

El autor Choez (2021) acerca de esta medida cautelar nos sefiala que como consecuencia

de aplicarla:

(...) 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 accién. (p.36)

Si la persona procesada no llegara a cumplir con la presente medida cautelar, la
persona encargada debera notificar para asi se puedan imponer otras medidas cautelares

gue si garanticen la presencia del procesado al proceso.

1.1.3.1. Arresto domiciliario. Como tercera medida cautelar establecido en el Codigo
Organico Integral penal en su articulo 522 tenemos el arresto domiciliario, que como su
nombre bien lo dice la persona procesada tendra que estar en su domicilio mientras dure el

proceso, al respecto el COIP sefiala lo siguiente:
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Art. 525.- Arresto domiciliario.- El control del arresto domiciliario estara a cargo de
la 0 del juzgador, quien puede verificar su cumplimiento a través de la Policia Nacional

0 por cualquier otro medio que establezca.

La persona procesada, no estara necesariamente sometida a vigilancia policial
permanente; esta podra ser reemplazada por vigilancia policial peridédica y
obligatoriamente debera disponer el uso del dispositivo de vigilancia electronica.

(COIP, 2014)

Se puede analizar en el articulo precedente que la libertad de la persona se encuentra
en mayor parte o casi en su totalidad restringida. El libre transito ya no es una opcién para la
persona procesada pues se encuentra sometida a vigilancia periédica o permanente, incluso
portando el uso del dispositivo de vigilancia electrénico o lo que cominmente se conoce como

grillete.

El autor Chéez (2021) acerca de esta medida cautelar manifiesta que: “se considera
gue es una medida de caracter alterno a la prision preventiva, y que en casos excepcionales
es utilizado para garantizar la continuidad del proceso y la seguridad de la sustanciacion de

la causa” (p. 36).

Esta medida cautelar se la utiliza como alternativa a la prision preventiva dependiendo
siempre de las circunstancias en que se encuentre la persona procesada cuando por distintas
razones esta no pueda cumplir su prision preventiva en un centro penitenciario. Se puede
considerar una medida restrictiva de libertad leve en relacion a la prision preventiva puesto
gue aun podria tener las comodidades de su hogar y los distintos tipos de comunicacion; al
respecto Asencio (2005) menciona que ““Si se la compara con la prisibn preventiva, es
verdad que acarrea importantes diferencias en su ejecucién, sin embargo, forzoso es

concluir que no es una situacién de restriccion de libertad, sino, una privacion de libertad”

(p. 12).
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1.1.4.1. Dispositivo de vigilancia electronica. El dispositivo de vigilancia electrénica
es una medida cautelar relativamente nueva, en razon de que se incorporo con la entrada en

vigencia del Cadigo Organico Integral Penal.

Esta medida cautelar se encuentra enfocada como una medida complementaria a
otras medidas cautelares personales, por si mismo no funciona, pues no es auténoma. En
concordancia con Parraga (2019) esta situacién llega a generar un desgaste en el aparato
judicial pues requiere la adquisicion de los equipos y el cumplimiento de otras medidas
cautelares que se basan en logistica del Estado. “Claro esta que la implementacion de
este sistema de vigilancia electronica no esta al 100% operativo ni tiene una eficacia
gue demuestre en la actualidad que puede ser implementado sin necesidad de otras

medidas” (Parraga, 2016, p.93).

1.1.5.1. Detencidn. La detencidn es una medida cautelar que se la emite solamente
con fines investigativos ya que esta no puede durar mas de 24 horas. Esta medida cautelar
solo puede ser ordenada por un juez competente. Al respecto el COIP nos establece lo

siguiente:

Art. 530.- Detencion.- La o el juzgador, por pedido motivado de la o del fiscal, podra

ordenar la detencién de una persona, con fines investigativos. (COIP, 2014).

Para que la detencién pueda ser legal tendra que cumplir ciertos requisitos que de la

misma forma el COIP los establece:

Art. 531.- Orden.- La boleta de detencion cumplira los siguientes requisitos:

1. Motivacion de la detencion.

2. El'lugar y la fecha en que se la expide.
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3. La firma de la o el juzgador competente.

Para el cumplimiento de la orden de detencién se deberé entregar dicha boleta a la

Policia Nacional. (COIP, 2014)

Asimismo el COIP con respecto a la duracién de la detencién nos establece lo

siguiente:

Art. 532.- Duracion.- En ningun caso la detencion podra durar mas de veinticuatro
horas. La version que tome la o el fiscal sera receptada en presencia de su defensor

publico o privado.

En materia de transito, cuando se trate de delitos donde Unicamente existan dafios a

la propiedad, no se procedera en ningun caso a la detencion de los conductores.

En delitos y contravenciones de transito, el organismo competente en materia de
transito retendra los vehiculos hasta por setenta y dos horas, con el fin de practicar la
inspeccion técnico-mecanica, con excepcion de los acuerdos reparatorios inmediatos.
Cumplido el plazo seran devueltos inmediatamente a sus propietarios, poseedores 0

a quien legalmente corresponda. (COIP, 2014)

Esta medida cautelar se emite aun en la etapa pre procesal que maneja fiscalia que
es la investigacion previa, eso con el fin de que el presunto sospechoso rinda versién o las

personas que no han podido ser contactadas. (Parraga, 2019)

Lo que pretende la detencidn es privar de la libertad a una persona, pero solamente
con fines investigativos y asi ponerla a disposicidén de un Juez o de una autoridad competente,
como ya se lo habia mencionado, esta medida tiene una duracién de 24 horas, por lo tanto,

es una medida temporal, entonces la detencion resultaria un medio de instruccién legitimado
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por el propdsito de que la verdad se averigiie, no se burle la justicia y la ley penal se cumpla.

(Fernandez, 2004)

1.1.6.1. Prision Preventiva. La prision preventiva es la medida cautelar personal mas
dura que puede recibir la persona procesada, su libertad se encuentra totalmente restringida
al tener que ingresar a un centro penitenciario. Se puede decir que no solo es dura por el
mero hecho de encontrarse privado de libertad, sino también por el etiquetamiento social
existente de considerar a esta persona como un delincuente sin antes haber tenido una

sentencia que demuestra su culpabilidad.

Esta medida cautelar serd analizada a profundidad mas adelante en el presente

proyecto investigativo.

1.2 Principios que rigen las medidas cautelares personales

Los principios son herramientas que nos ayudan a reclamar nuestros derechos, pues
por medio de ellos podemos hacer efectivo el cumplimiento de la norma, nos garantizan en
sentido estricto que los operadores de justicia sean garantistas del derecho apegandose a la

ley para tomar decisiones.

El autor Chavez (2010) sefala acerca de los principios lo siguiente: “Los principios del
derecho son una garantia frente a practicas de marginacién y desigualdad en la aplicacion de

justicia o a la indebida aplicacion de una norma” (p.12).

La Constitucion del Ecuador asegura a sus ciudadanos y sociedad en general el
ejercicio de derechos publicos y privados fundamentales, pues reconoce a los principios como
un conjunto de derechos, reconocimientos, declaraciones y recursos para poder gozar de

seguridad juridica. (Cabanellas, 1954)

Los principios del sistema procesal ecuatoriano son una especie de reglas que la carta

suprema y las leyes brindan a las partes que conforman los sujetos procesales para que de
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esta forma puedan defender sus derechos, interponer recursos en caso de violacién o
restriccion irrazonable, y, en Ultima instancia, obtener una compensacion en caso de

incumplimiento. (Flores, 2014).

Entonces si los principios son reglas o herramientas que garantizan el cumplimiento
de la ley y de los derechos de las personas, evidentemente las medidas cautelares tienen
gue regirse bajo principios para que de esta forma los operadores de justicia no abusen de
su autoridad y no emanen decisiones arbitrarias en contra de las personas procesadas, por
ello existen principios que rigen las medidas cautelares personales tales como:
excepcionalidad, necesidad, proporcionalidad, obligatoriedad, instrumentalidad,

provisionalidad, revocabilidad, impugnabilidad, judicialidad, y motivacion. (Zavala, 2002)

1.2.1 Principio de excepcionalidad

El principio de excepcionalidad esta ligado directamente con el principio de Ultima
ratio, en razén de que la finalidad de las medidas cautelares personales es restringir la libertad
de una persona y por tal razén deben dictarse como Ultima opcion al encontrarse en juego un

derecho sagrado para el ser humano.

La Constitucién de la Republica del Ecuador (CRE) hace referencia a este principio

en su articulo 77 numeral 1, el mismo que establece lo siguiente:

Art. 77.- En todo proceso penal en que se haya privado de la libertad a una persona,

se observaran las siguientes garantias basicas:

1. La privacion de la libertad se aplicara excepcionalmente cuando sea necesaria para
garantizar la comparecencia en el proceso, o para asegurar el cumplimiento de la
pena; procedera por orden escrita de jueza o juez competente, en los casos, por el
tiempo y con las formalidades establecidas en la ley. Se exceptuan los delitos

flagrantes, en cuyo caso no podra mantenerse a la persona detenida sin férmula de
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juicio por mas de veinticuatro horas. La jueza o juez siempre podré ordenar medidas

cautelares distintas a la prisién preventiva. (CRE, 2008)

Por lo tanto, existe norma constitucional que respalde el caracter excepcional de la
restriccion de libertad ya que también la Convencién Americana de Derechos Humanos
establece en su articulo 7 que “Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad

personales.” (CADH, 1969)

Estos articulos mencionados que se encuentran establecidos tanto en la Constitucién
del Ecuador como en la Convencion Americana de Derechos Humanos guardan estrecha
relacién con el principio de presuncién de inocencia que también estd prescrito en estas
normas, puesto que la privacion de libertad solo deberia imponerse a personas con
responsabilidad penal y con sentencia debidamente ejecutoriada, mas no para una persona

procesada que todavia conserva su estado de inocencia.

Al hablar del principio de excepcionalidad, debemos hacer relacién a que, como regla
general, las personas son libres individualmente, por lo tanto, todas las medidas
cautelares que limitan la libertad son excepcionales y deben ser administradas con
sentido restringido en tanto afectan a un derecho de rango constitucional. La
excepcionalidad tiene intima relacién con el principio de minima intervencién penal,
en lo relativo a la proporcionalidad de las medidas que tengan como efecto restringir
la libertad de las personas procesadas. La prisibn preventiva, es la medida mas
coercitiva, consecuentemente debe ser aplicada bajo criterios de ultima ratio, debe ser
subsidiaria, es decir se impondra cuando se considere que ninguna otra medida
cautelar personal es (til y eficaz para asegurar la comparecencia del procesado. (CNJ,

2021, p. 02)

Cabe recalcar que este principio se rige especialmente a la prision preventiva, puesto

gue es una medida que restringe totalmente la libertad de la persona procesada y al respecto,
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lo que pretende el principio de excepcionalidad es evitar que operadores de justicia
arbitrariamente ordenen esta medida sin que existan motivos suficientes para que sea

aplicada.

1.2.2 Principio de necesidad

El principio de necesidad, refiere, como su nombre lo dice, a que debe ser
estrictamente necesario la imposicion de las medidas cautelares para asegurar la presencia
de la persona procesada en el proceso. Fiscalia debe demostrar, y llevar al total
convencimiento al juez de que no existen otro tipo de mecanismos para garantizar la
comparecencia del procesado y, por tal razén, se considere necesario restringir la libertad de

la persona.

Este principio rige considerablemente a la prision preventiva, por esa razén se

analizar4 minuciosamente en otro titulo de la presente investigacion.

1.2.3 Principio de proporcionalidad

Este principio podria ser comparado con una balanza para establecer, por un lado, el
hecho cometido y por el otro lado, la medida cautelar restrictiva de libertad, realizando una
ponderacion entre estos puntos de vista para luego poder establecer si es proporcional el
dejarle sin efecto a la persona procesada uno de los derechos mas importantes como la

libertad.

Se refiere a que debe existir una relacion sine qua non entre la medida cautelar
adoptada, el hecho delictivo y lo que se pretende garantizar, pues, si existe
desproporcionalidad en la imposicion de una medida se produce desigualdad e

indefension del procesado. (Montenegro, 2010)
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Este principio por ser uno de los mas importantes en tema de prision preventiva sera

también analizado de forma detallada en otro apartado.

1.2.4 Principio de Obligatoriedad

Su nombre bien lo dice, las medidas cautelares deben ser de caracter obligatorio.
Aunque puede existir confusion en cuanto a que se piense que los operadores tienen que
imponer obligatoriamente medidas cautelares personales, el principio de obligatoriedad
refiere a que la persona procesada de forma obligatoria debe cumplir con las medidas

cautelares impuestas

En efecto Montenegro (2010) menciona que “No se refiere a que la medida cautelar
personal deba ser obligatoriamente impuesta por el juez; sino que, una vez impuesta, debe

ser obligatoriamente cumplida por el procesado que la sufre” (p. 26).

La obligatoriedad como lo sefala el autor Villareal (2009):

Es caracteristica de los actos jurisdiccionales que entrafian una manifestacion de la
voluntad judicial, a la que se recurre precisamente, para que decida con poder
vinculante lo que no es posible alcanzar de otra manera, de modo que su
incumplimiento acarrea consecuencias civiles, penales y si se trata de funcionarios

publicos, la mas alta sancién administrativa, que es la destitucién de cargo. (p. 107)

La obligatoriedad en el derecho penal se puede deducir que es una consecuencia del
debido proceso, de ser un derecho garantista ya que tiene estrecha relacion con el principio
de legalidad obligando no solo a la persona procesada a cumplir lo que manda la ley, sino
también manda a hacer cumplir la ley a los jueces y juezas, pues, como lo manifiesta el autor
precitado, puede acarrear consecuencias. Por medio de este principio se puede deducir que
las medidas cautelares al ser resoluciones emitidas por los operadores de justicia tienen

caracter obligatorio.
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1.25 Principio de Instrumentalidad

Montenegro (2010) acerca de este principio sefiala lo siguiente: “Se refiere a que las
medidas cautelares personales constituyen un instrumento coadyuvante para el desarrollo
del proceso penal. Las medidas cautelares dependen de la existencia de un proceso, pues

estan subordinadas a élI” (p.26).

El principio de instrumentalidad considera a las medidas cautelares personales como
herramientas para garantizar que se cumplan las finalidades del derecho penal por medio

del aseguramiento de la persona procesada.

Calamandrei (1997) sefialaba acerca de las medidas cautelares que: "mas que a
hacer justicia contribuyen a garantizar el eficaz funcionamiento de la justicia” (p. 44), por ello
se puede mencionar a las medidas cautelares como instrumentales, puesto que al ser
resoluciones jurisdiccionales producen los mismos efectos transitorios hasta que se pueda

contar con una sentencia ejecutoriada.

Este principio de instrumentalidad nos refiere que las medidas cautelares son
dependientes de un proceso penal, puesto que lo que se pretende con ellas es asegurar la
efectividad de la sentencia, por lo que sus efectos cesan cuando finalice el proceso con la

declaracién de fondo o por cualquier otra causa. (Villareal, 2009)

Por todo ello, las medidas cautelares se convierten en meros instrumentos, accesorias
a todo proceso penal, puesto que un proceso penal puede llevarse con normalidad sin la
aplicacion de estas, pero nunca estas medidas cautelares podran ser ordenadas por

operadores de justicia sin existir un proceso penal.

1.2.6 Principio de provisionalidad
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Este principio guarda relacion con el tiempo o duracién en el que un juez puede
ordenar una medida cautelar a la persona procesada; por ejemplo, la detencién tendrd una
duracién de 24 horas y la prision preventiva una duracion de 1 afio en delitos con pena
privativa de libertad de hasta cinco afios y una duracién de 2 afios en delitos con pena
privativa de libertad mayor a cinco afios, todo esto segin como lo establezca la ley. (COIP,

2014, art. 532)

El centro de estudios de justicia de las américas (CEJA) sefiala lo siguiente:

Las medidas coercitivas son provisionales porque estan temporalmente
condicionadas a la vigencia de todos los presupuestos que deben ser verificados para
dictarlas. Sélo es posible mantener la detencion si subsisten todas y cada una de las
exigencias que fundaron la necesidad de ordenar esa privacion de libertad; por ende,
con la desaparicién de alguno de los requisitos de una detencion legitima, la medida,

de no cesar, se torna ilegitima. (CEJA, 2013, p. 115)

En relacién a lo mencionado anteriormente, el autor Villareal (2009) acerca del mismo

tema sefala que:

La provisionalidad es una caracteristica intrinseca de las medidas cautelares. Si
son instrumentales son provisionales, ya que dada su condicién instrumental al
proceso, subsisten hasta el momento que exista una sentencia definitiva que
ponga fin al proceso, o cambien los supuestos que dieron lugar a su

otorgamiento. (p. 22)

Anteriormente se establecia que las medidas cautelares son de caracter instrumental,
por lo tanto, tienen que ser provisorias, no pueden permanecer en el tiempo y este principio

obliga al legislador a establecer un limite o duracion a estas medidas.
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Es necesario mencionar que las medidas cautelares no son como comidnmente se
dice “temporales” puesto que existe diferencia entre la provisionalidad y la temporalidad. La
temporalidad no necesita que algo mas suceda para que su duracion termine, esta se da
independientemente de cualquier evento que pueda ocurrir; en cambio la provisionalidad si
es dependiente de otro evento posterior para darle fin, como es el caso de las medidas
cautelares, que llegan a su fin cuando la norma lo establece o cuando existe sentencia

ejecutoriada. (Calamandrei, 1997)

1.2.7 Principio de impugnabilidad

El principio de impugnabilidad persigue como obijetivo principal, solicitar se corrija una
resolucién o sentencia que desde el punto de vista de la persona que solicite se encuentre
errénea. Este principio brinda la oportunidad a las partes procesales de estar inconformes
con las resoluciones emitidas por los operadores de justicia, en razén de que los jueces como

seres humanos pueden cometer errores y aplicar indebidamente la norma.

En la Constitucién del Ecuador en su articulo 76, numeral 7, literal m, nos establece
que por el derecho a la defensa se puede: “Recurrir el fallo o resolucion en todos los
procedimientos en los que se decida sobre sus derechos” (CRE, 2008). De la misma forma

el Cadigo Organico Integral Penal en sus principios procesales nos establece lo siguiente:

Art. 6, numeral 5. Impugnacion procesal.- Toda persona tiene derecho a recurrir del
fallo, resolucién o auto definitivo en todo proceso que se decida sobre sus derechos,
de conformidad con lo establecido en la Constitucion de la Republica, los instrumentos

internacionales de derechos humanos y este Cédigo. (COIP, 2014)
Con respecto al principio de impugnacion Piedra y Rivera (2016) sefialan lo siguiente:

El principal objetivo de la Impugnacion es la reivindicacion de la justicia a través de

una revision del proceso judicial o actos procesales. Con la finalidad de lograr la
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correccion y asi mismo establecer la legalidad buscando una justicia sobresaliente. A
peticion del “perjudicado” lograra se le conceda la impugnacién para que se realice un
nuevo estudio del proceso y se puedan apreciar los errores dentro del mismo, de tal
manera que se garantice una resolucion justa con la aplicacion de la ley, dejando asi

a la impugnacién necesaria en cualquier acto procesal e instancia plural.(p. 28)

Por lo tanto, en caso de que la persona procesada no se encuentre de acuerdo con la
resolucion del juez, por medio de su abogado defensor puede impugnar, planteando el
recurso de apelacién. La seguridad juridica permite a esta persona que su caso sea
nuevamente estudiado, a fin de analizar si en la resolucién del juez las medidas cautelares

fueron ordenadas legitimamente o que de lo contrario estas medidas puedan ser revocadas.

1.2.8 Principio de Judicialidad

Respecto a este principio Montenegro (2010) nos menciona que: “este principio se
refiere a que una medida cautelar personal sélo puede ser dictada por el Juez de Garantias

Penales competente, por ser el funcionario autorizado legalmente para hacerlo” (p. 27).

La judicialidad amerita a que las medidas cautelares sean ordenadas y aplicadas
exclusivamente por un juez de garantias penales, esto en base a su jurisdiccion y
competencia, tal como lo establece el art. 77 numeral 1 de la Constitucién del Ecuador: “La
privacion de la libertad se aplicara excepcionalmente cuando sea necesaria para garantizar
la comparecencia en el proceso, o0 para asegurar el cumplimiento de la pena; procedera por

orden escrita de jueza o juez competente” (CRE, 2014).

1.2.9 Principio de Revocabilidad

En caso de que existan elementos de descargo que ratifiquen la inocencia de la
persona procesada o ya sea por caducidad o vicios en el debido proceso, inmediatamente el

juzgador debera revocar la medida cautelar impuesta.
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Montenegro (2010) respecto a este principio sefala lo siguiente: “la medida cautelar
personal adoptada debe ser revocada inmediatamente después de que desaparecen los

presupuestos que le dieron vida, es decir se extingue por falta de causa procesal” (p. 26).

Calamandrei (1997) sefiala acerca de la revocabilidad lo siguiente:

Las medidas cautelares estan sujetas a modificaciones correspondientes a una
posterior variacion de las circunstancias concretas, siempre que el juez considere
gue la medida cautelar inicialmente ordenada no esta ya adecuadaa la nueva situacion

de hecho creada durante ese tiempo.

Las medidas cautelares, como ya se ha mencionado, tienen un caracter instrumental,
y al ser instrumentales son provisorias, por lo tanto, pueden en cualquier momento ser
revocadas ya que no alcanzan el grado de sentencia ejecutoriada y conjuntamente con el
principio de impugnacion, sera otro juez quien considere que estas medidas cautelares

pueden ser revocadas.

1.2.10 Principio de Motivacién

Es uno de los principios mas importantes, pues en toda resolucion debe existir
motivacion para entender las razones por las cuales el operador de justicia emite dicha
medida cautelar, esto en razén de lo que establece la norma suprema en su articulo 76,

numeral 7, literal [:

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

(CRE, 2008)
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Salas (2013), con respecto a la motivacion, sefiala que:

La motivacion es justificacion, exposicion de las razones que el érgano judicial o de
poder publico ha dado para mostrar que su decisién es correcta o aceptable, y
constituye asi, una exigencia del Estado de Derecho, en cuanto modelo de Estado

enemigo de la arbitrariedad del poder. (p. 36)

Para que se cumplan las garantias del debido proceso y asimismo exista seguridad
juridica en nuestro estado constitucional de derechos, este principio obliga a los operadores

de justicia a justificar sus resoluciones y sentencias tanto en hecho como en derecho.
El autor Ortiz (2020), en cuanto a la importancia de la motivacion sefiala lo siguiente:

La importancia de la motivacién de la sentencia pronunciada en un juicio, no solo hace
la garantia de la defensa de un juicio, sino la esencia del régimen democratico, pues
a los sujetos de derecho no se les puede privar de conocer las razones por las cuales,
los Jueces determinaron la resolucion. Con la doctrina de la arbitrariedad se tiende a
resguardar la garantia de la defensa y el debido proceso exigiendo que las garantias
de los procesos sean fundadas y constituyan una derivacion del derecho razonable y
vigente. Motivacién entonces, significa que el Juez ha de explicar cuéles son los
hechos sobre los cuales se debati6 en juicio, y lo llevaron a la conviccién factica de su
decision, pero, ademas, debera explicar cuales pruebas de las producidas en juicio
fueron las que le ofrecieron dicho estado de certeza y conviccién y, ademas, debera
explicar cuales son los fundamentos de derecho en que se basa para sostener
legalmente su resolucién judicial. En este caso, la decision de la sentencia penal. (p.

22)

El autor, con respecto a la arbitrariedad, ha mencionado a la motivacion como un
principio mas que tiene como objetivo principal garantizar que las decisiones de los jueces no
representen un abuso sobre la justicia, por ello dentro la motivacién deben cumplirse los

elementos de razonabilidad y compresibilidad, obligando asi a los operadores de justicia a
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emitir criterios coherentes, l6gicos, claros e inteligibles con respecto a los actos juridicos que

se han debatido.
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Capitulo dos
Prision Preventiva

Es necesario en la presente investigacion dedicar un apartado especial para analizar
la medida cautelar personal mas rigurosa que se puede imponer a una persona procesada,
se debe recordar que esta medida cautelar limita en su totalidad la libertad de una persona lo
que conlleva no solo a perder esa anhelada libertad que tanto amamos, sino también

consecuentemente relaciones sociales, laborales, familiares, etc.

2.1 Antecedentes de la prision preventiva

En la antigliedad se obtiene de la historia del derecho romano que en la edad antigua
a los operadores de justicia en materia penal se les permitia practicar la prision preventiva a
voluntad, pero debido al deterioro del abuso de esta medida cautelar, se dictaron normas y
penas contra esta practica, sin embargo, con la madurez cientifica del derecho romano,
contenida en la Ley de las Doce Tablas, y atendiendo el principio de igualdad de
oportunidades, decretandose ésta solamente contra delitos relacionados a la seguridad del

Estado, a las capturas en flagrancia, y a los reos confesos.(Victor, 2017)

A finales de la Edad Media (siglo XVI), se instauré la utilizacion de la prision preventiva
como base fundamental, puesto que predominaba el proceso penal inquisitivo. Los juicios
penales, que eran habituales en la época, utilizaban la tortura como método de interrogatorio,
puesto que estos se consideraban técnicamente necesarios para mantener privado de

libertad a los acusados, con el objetivo de sacar a la luz la verdad. (Victor, 2017).

En relacién a esto Ferrajoli (1995), en su libro Derecho y Razén, también menciona
gue la prisién preventiva en la Edad Media, con el desarrollo del proceso inquisitivo se
convirtid6 en el presupuesto ordinario de la instruccién, basada esencialmente sobre la
disponibilidad del cuerpo del acusado como medio para obtener la confesion por tortura. Asi

la prision preventiva termind siendo justificada por todo el pensamiento liberal clasico, la
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consecuencia de esta resignada legitimacion fue que la prision preventiva, tras el giro
autoritario e inquisitivo de la cultura penal, eché profundas raices en todos los ordenamientos
europeos: figurando en las Constituciones, consolidandose en los cédigos y extendiéndose
en la practica hasta alcanzar las dimensiones patoldgicas actuales, bien conocidas por el
abuso que se da al aplicar arbitrariamente en muchas ocasiones esta medida cautelar

(Ferrajoli, 1995)

Sin embargo, en los ultimos tiempos, en América Latina, se puede manifestar que la
prisién preventiva ha evolucionado en las Ultimas tres décadas, puesto que se ha producido
una reforma muy fuerte al sistema judicial penal. La evolucién de la prisién preventiva ha sido
trascendental puesto que la mayoria de paises han abolido el sistema inquisitivo que aplicaba
la prisién preventiva como principio comun, y han acogido el sistema acusatorio donde

instauran a la prisién preventiva como medida cautelar de ultima ratio. (Victor, 2017)

En Ecuador los antecedentes histéricos son los siguientes:

Con la entrada en vigencia del Codigo de Procedimiento Penal del afio 1983 (Ecuador.
Asamblea Nacional, 1983), ya establece a la prisién preventiva como una medida para evitar
la fuga del sindicado 0 que se estropee el proceso penal, por lo que existe la figura de la
detencion y de la prision preventiva. Este CAdigo fue expedido en una época meramente
inquisitiva de la historia del sistema penal ecuatoriano, puesto que en todos los procesos
existentes los operadores de justicia imponian prisiébn preventiva sin tener en cuenta el
principio de presuncion de inocencia, vulnerando en aquellos tiempos el debido proceso.
Luego con la entrada en vigencia de una nueva Constitucién Politica de la Republica en el
afio de 1998 la prisién preventiva obtiene reformas, puesto que llega a tener requisitos para
evitar su abuso, imponiendo que esta no exceda de 6 meses en las causas por delitos
sancionados con prisién, ni de un afio, en delitos sancionados con reclusion. Sin embargo las
reformas no quedarian ahi ya que entré en vigencia en el afio 2008 una nueva Constitucion

y asimismo un nuevo Cdédigo Penal denominado Cédigo Organico Integral Penal agregando
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y dotandole a la prision preventiva un caracter “excepcional” o de “dltima ratio” instaurando
requisitos que se deben cumplir para aplicarla y asi evitar el abuso y el arbitrio en su

aplicacion. (Haro, 2021)

2.2 Prision preventiva en el Derecho Comparado

2.2.1 Legislacién Colombiana

Es necesario acudir en primera instancia a la carta suprema de Colombia, es decir a
su Constitucién para poder analizar qué principios rigen la privacion de la libertad en dicho
pais. La Constituciéon Politica de Colombia (C.P.C.) al igual que a la de nuestro pais establece
una serie de derecho y garantias, siendo la libertad un derecho y el de los mas importantes,
por ello con respecto a la libertad y a la prision preventiva el pais colombiano en su

Constitucién, especificamente en el articulo 28 menciona lo siguiente:

Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni reducido
a prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de
mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades legales y
por motivo previamente definido en la ley. La persona detenida preventivamente sera
puesta a disposicion del juez competente dentro de las treinta y seis horas siguientes,
para que éste adopte la decision correspondiente en el término que establezca la ley.
En ningln caso podra haber detencidn, prision ni arresto por deudas, ni penas y
medidas de seguridad imprescriptibles. (Constitucion Politica de Colombia [C.P.C],

1991)

En Colombia al igual que en Ecuador, la prisién preventiva llega a ser una medida de
naturaleza preventiva o cautelar y por ende provisional, que cumple unas finalidades
especificas como el de garantizar que la persona procesada asista al proceso y por su
naturaleza preventiva, no se la utiliza como a manera de aplicar una pena sino como un

instrumento procesal. (Arias, 2014)
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En la legislacion colombiana encontramos asimismo la Ley 906/2004 o también
denominada “Ley Adjetiva Penal”, donde en concordancia con la Constitucion Politica de
Colombia, establece la excepcionalidad sobre la restriccion de libertad de una persona en sus
articulos 2, 295 y 296 establecen que toda persona tiene derecho a que se respete su libertad,
y que cuando se apliqguen medidas preventivas para privar la libertad del imputado, estas
tendran un caracter excepcional; solo podran ser interpretadas restrictivamente y su
aplicacion debe ser necesaria, adecuada, proporcional y razonable frente a los contenidos

constitucionales. (Ley 906, 2004)

En un estudio comparativo realizado por Arias (2014), menciona que:

Los requisitos que se establecen para poder aplicar una medida de aseguramiento
como la detencion preventiva son que estas medidas se muestren como necesarias
para evitar que el procesado obstruya el debido ejercicio de la justicia, o que este sea
un peligro para la sociedad, y que la persona procesada no se presente y por este
hecho no cumpla la sentencia, al cumplirse estos parametros legales la prision
preventiva se la aplica de manera excepcional y de esta manera se reafirma que la

regla general es la libertad. (p. 38)

Un comentario acerca de la prision preventiva en Colombia lo emite Sorza (2015) y sefiala

que:

El Estado colombiano también ha sido victima del régimen de la detencién preventiva
por las demandas recibidas a causa del mal empleo de la imposicion de la privacion
de la libertad. Esta realidad genera la necesidad de hacer un analisis sobre la dinamica
de la detencién preventiva: como se utiliza y aplica en el procedimiento penal

colombiano y su impacto econémico y social para las victimas. (p. 40)
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Al encontrar en la legislacion colombiana que la restriccién de libertad en todas sus
formas incluyendo a la prisién preventiva, es de caracter excepcional, por lo tanto se puede
determinar que al igual que en Ecuador, en Colombia se deben cumplir con requisitos,
solicitudes debidamente fundamentadas y asimismo tomar en cuenta los principios que rigen

a la prisién preventiva.

2.2.2 Legislacién Espafola

En el presente trabajo investigativo se ha creido conveniente analizar en funcion del

derecho comparado a la legislacién de un pais europeo, como es el caso de Espafia.

En la Constitucion espafiola de igual forma existen los derechos de libertad que
especificamente en su articulo 17 nos menciona sobre este derecho y también sobre la prision

preventiva:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado
de su libertad, sino con la observancia de lo establecido en este articulo y en los casos
y en la forma prevista en la ley. 2. La detencion preventiva no podra durar mas del
tiempo estrictamente necesario para la realizacion de las averiguaciones tendentes al
esclarecimiento de los hechos, y, en todo caso, en el plazo maximo de setenta y dos
horas, el detenido debera ser puesto en libertad o0 a disposicién de la autoridad judicial.

(Constitucion Espafiola, 1978)

En la Ley de Enjuiciamiento Penal de Espafia, el nombre de la prision preventiva
cambia a “prision provisional” y establece que el juez podra aplicar prision provisional solo
cuando objetivamente sea necesaria y cuando no existan otras medidas suficientes para

conseguir los mismos fines de la prision provisional. (Ley de Enjuiciamiento Penal Espafiol,
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En relacion a la legislacion ecuatoriana, la legislacion espafiola también pretende un
caracter excepcional, ratificandose al igual que en Ecuador en el principio de necesidad para

aplicar la prision preventiva o provisional en el Ultimo de los casos.

Los requisitos que establece la Ley de Enjuiciamiento Criminal Espafiol se encuentran

tipificados en el art. 503 y el autor Arias (2014) sefala lo siguiente:

En el Art. 503 de la ley de Enjuiciamiento Criminal se establecen los requisitos
minimos para poder decretar la prision preventiva, entre ellos tenemos que deben
constar la existencia de hechos delictivos con penas maximas igual o superior a 2
afios o inferior si el imputado tiene antecedentes, que aparezcan motivos bastantes
para creerlo responsable criminalmente del delito y que se persigan estos
determinados fines: a) Asegurar la presencia del imputado en el proceso cuando haya
riesgo de fuga b) Evitar la ocultacidn, alteracién o destruccién de pruebas c) Evitar que
el imputado pueda actuar contra bienes juridicos de la victima d) Evitar el riesgo de
gue pueda cometer otros hechos delictivos. Con relacién a nuestras leyes en Espafia
existen menos exigencias y por lo tanto la prisién preventiva es méas accesible con lo
referente a requisitos para poder solicitarla pero con la diferencia que esta establece
gue se tratar de seguir fines muy parecidos a los nuestros, estos fines se encaminan
a evitar la dilatacién del proceso y que para ello se cometa mas delitos, también se
trata de evitar alguna manipulaciéon de las pruebas que puedan presentarse con
respecto al caso, por lo tanto sus fines son parecidos a nuestros requisitos para

solicitar la prision preventiva. (p. 35-36)

Como ya lo ha mencionado Arias, si bien existen menos exigencias por los requisitos
establecidos en la ley, la aplicacion de la prision provisional sera mas accesible, pero su
finalidad es la misma que en la de Ecuador, siendo la medida cautelar mas grave que por su
condicion de restringir la libertad de la persona procesada, tiene que ser estrictamente

necesaria y de caracter excepcional.
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El autor Sotomayor (2019) emite un comentario acerca de la prision provisional como medida

cautelar en Espafia:

La prisiébn provisional es una medida cautelar que atenta contra varios derechos
fundamentales protegidos por la CE. Estos derechos son el derecho a la libertad, el
derecho a la presuncion de inocencia, el derecho a la tutela judicial efectiva. La
naturaleza de la prisién provisional es la de medida cautelar o incluso de medida

preventiva debido a la finalidad de evitacion de reiteracion delictiva. (p. 31)

En los paises analizados que son Colombia y Espafia se comparte el mismo criterio
acerca de la prision preventiva, siendo esta, una de las mas graves impuestas a una persona
procesada, con una problematica latente en cuanto a la vulneracién de derechos y de
principios fundamentales por existir contradiccion en la aplicacion de esta medida cautelar
para garantizar un debido proceso, pero al mismo tiempo vulnerandolo por ser esta una pena

anticipada.

2.3 Finalidad de la prisidn preventiva

La finalidad de la prisibn preventiva no es otra que la de mantener a la persona
procesada privada de su libertad para que esta pueda asistir a las distintas diligencias y
audiencias que se lleven a lo largo del proceso penal, pero surge un sinnimero de
interrogantes con respecto a la polémica de si esta practica es legal. ¢ La prision preventiva
es realmente necesaria? Si la persona procesada llega a ser absuelta ¢, se convierte la prision
preventiva en una pena anticipada? ¢Donde queda el principio de presuncién de inocencia?
Un sinfin de preguntas nacen a raiz de esta medida cautelar por ello se analizan diversos
conceptos sobre la prision preventiva, asi como también la normativa establecida en la
Constitucién, la Convencién Americana de Derechos Humanos y el Cédigo Orgéanico Integral

Penal sobre la finalidad, requisitos y aplicacion de esta medida cautelar personal.
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Previo a analizar la finalidad de la prision preventiva es necesario recopilar doctrina
gue conceptualice y defina a esta medida cautelar personal, para de esta forma como breve

introduccidn, entablar relacidon con su finalidad.

Para relacionarse con la definicién de prisién preventiva se debe entender que cuando
se menciona la palabra prisién, se puede deducir que una persona se encuentra privada de
libertad de forma general, sin embargo, cuando se menciona prisién preventiva, se deduce
que quien sufre esta privacion preventiva de libertad, no tiene una sentencia en firme, pues
bien esta sentencia puede ser absolutoria 0o condenatoria. Esta medida cautelar es de
caracter preventivo porque tiene por objeto asegurar la presencia del procesado, evitando

gue se fugue ante la inminente amenaza de privar su libertad. (Aguirre et al., 2021)

Se considera al Derecho Penal como represivo, pues este establece penas para los
actos delictivos, para las conductas ilicitas que atentan y lesionan los bienes juridicos
protegidos de la sociedad en general. Estas penas se impondran dependiendo del delito o
contravencion cometido, que puede significar tanto una pena privativa de libertad o una pena
pecuniaria. En el presente caso, la prision preventiva no representa una pena, su aplicacién
0 su duracion jamas debe representar una pena, pero esto solo ante los ojos de la ley, puesto
gue si se analiza conjuntamente con la presuncion de inocencia, el etiguetamiento social, las
consecuencias de estar privado de libertad conllevan a que el resultado de esta practica sea
una pena anticipada, sin importar que la persona incluso pueda obtener una sentencia

absolutoria.

Al respecto de la prision preventiva, su concepto y finalidad, existen diversos autores
gue pueden establecer qué significa y representa en la practica esta medida cautelar, por ello

tenemos las siguientes definiciones:

La autora Auraujo (2009) sobre la prision preventiva sefiala que:
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Dentro de las medidas cautelares personales que puede ordenar el Juez de
Garantias Penales, se encuentrala prision preventiva, procedente cuando el Juez
lo crea necesario para garantizar la comparecencia del procesado o acusado al

proceso o para asegurar el cumplimiento de la pena. (p. 255)

En relacién a esta definicion que sefiala que la prision preventiva es una medida para
asegurar a la persona procesada al proceso, se obtiene también otra definicion de uno de los
diccionarios mas embleméticos del derecho que tiene como autor a Cabanellas (2008) quien

sefala que la prisién preventiva es:

La que durante la tramitacién de una causa penal se dispone por resolucién de juez
competente, por existir sospecha contra el detenido por un delito de cierta gravedad

al menos y por razones de seguridad, para evitar su fuga u ocultacion. (p. 420)

Y en relacion a este conjunto de definiciones también obtenemos del autor Cafferata (1998)

una definicién enfocada en la necesidad de la prisién preventiva, pues sefala que:

El fundamento del encarcelamiento preventivo es la necesidad de asegurar el
descubrimiento de la verdad y la actuacion de la ley, y que aquel rigor maximo deja
de justificarse cuando estos objetivos pueden ser cautelados con medidas menos
severas, surge la idea de evitarlo antes de que ocurra, o hacerlo cesar cuando ya se
haya producido, siempre que en ambas hipétesis la privacion de libertad no sea

necesaria. (p.35)

Todas las definiciones apuntan a una misma finalidad que redundantemente es lo que
ya se habia venido mencionando: La prisién preventiva es una medida cautelar personal que
tiene como finalidad garantizar la presencia de la persona procesada, ese como fin general
del cual de la misma forma se desprende que se priva de libertad para evitar la fuga de esta

persona, se acergue a la victima o que pueda destruir evidencia.
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Ahora bien, también existen definiciones que representan a la prision preventiva como
una medida desmesurada y de las mas graves, siendo criterios validos por ser esta la medida
cautelar mas severa, por ello en una primer criterio tenemos al jurista Pozo (2006) quien

menciona que:

La prision preventiva es la medida cautelar mas dolorosa y severa, fuerte e insensible
que se impone a una persona ho declarada culpable aln, pero que es necesaria frente
al delito y a las presunciones de responsabilidad penal de las primeras diligencias en

la averiguacion. (p. 65)

Chiara (2011) nos menciona que: “La prision preventiva es la medida cautelar de
coercion mas grave autorizada por las leyes procesales, en contra del imputado, que se

concreta mediante el encarcelamiento”.

Asimismo la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2006) ratifica con respecto

a la gravedad que representa la aplicacion de esta medida, establece lo siguiente:

La prisidn preventiva es la medida mas severa que se le puede aplicar al imputado de
un delito, motivo por el cual su aplicacién debe tener un caracter excepcional, en virtud
de que se encuentra limitada por los principios de legalidad, presuncion de inocencia,
necesidad y proporcionalidad, indispensables en una sociedad democratica. (CIDH,

2006)

Estos criterios afirman que la prision preventiva llega a convertirse legalmente en una
medida cautelar de coercién grave y severa, en virtud de que aun, sin un debido proceso, la
libertad se restringe, convirtiéndose en una pena anticipada para la persona procesada, que

sin ser hallado culpable aun, ya esta pagando con su libertad.
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Una vez que se realizado el andlisis doctrinario sobre el concepto y finalidad de la
prisiobn preventiva, es necesario remitirnos a las disposiciones legales para conocer cOmo

esta concebida esta finalidad en dichas disposiciones.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 77, numeral 1, establece
lo siguiente: “la privacion de la libertad se aplicara excepcionalmente cuando sea necesaria
para garantizar la comparecencia en el proceso” (C.E. 2008); y el COIP, en concordancia con
la norma suprema, en su art. 534 sobre la finalidad de la prision preventiva establece que:
“Para garantizar la comparecencia de la persona procesada al proceso y el cumplimiento de
la pena, la o el fiscal podré solicitar a la o el juzgador, de manera debidamente fundamenta,

que ordene la prision preventiva (...)” (COIP, 2014)

Como ya se lo habia analizado, la prision preventiva, conjuntamente con las demas
medidas cautelares existentes, son medios de garantia para que el proceso penal se cumpla
tal como lo establece la ley, por ello la Constitucion y el COIP instauran como unico fin de la
prisibn preventiva garantizar la comparecencia de la persona procesada, siendo este el

objetivo principal para solicitar la aplicacion de esta medida.

2.4 Requisitos de la prision preventiva en Ecuador

2.4.1 Fundamentacién

La prision preventiva al ser una medida cautelar de aplicacion excepcional debe
responder a una serie de requisitos para que los operadores de justicia puedan dictaminarla
y en el mismo sentido, Fiscalia deberd, como primer requisito, fundamentar debidamente su

solicitud en cuanto a la prisién preventiva, tal como lo menciona Krauth (2018):

Ahora bien, ¢qué significa fundamentar? Una solicitud debidamente fundamentada
expone todos los hechos de un caso de los cuales se desprende la licitud de la medida

cautelar. La solicitud debe ser concluyente, en otras palabras, la alegacion de la
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Fiscalia tiene que abarcar todos los requisitos materiales de la procedencia de la
medida cautelar solicitada. El fiscal debe exponer los hechos que pueden ser
subsumidos bajo el supuesto del hecho, es decir las premisas generales de la prision

preventiva, como lo establece el articulo 534 del COIP. (p. 29)

Fiscalia cumple un rol poco objetivo al solicitar las medidas cautelares personales,
pues como ya se lo habia mencionado, debera tener una solicitud y una fundamentacion
totalmente logica y coherente, puesto que si no lo hace de tal manera, el Juez en su calidad
de garantista de derechos debera rechazar la solicitud, ya que esta en juego la libertad de
una persona. “Coherencia es la idoneidad de la exposicion del sujeto procesal para provocar

la consecuencia juridica deseada” por ello queda en manos de fiscalia. (Krauth, 2018)

El fin de la obligacion de fundamentar una solicitud es poner al juez y a la persona
procesada (y a su defensa) en conocimiento de las motivaciones de la medida
solicitada. ¢ Por qué ha sido solicitada? ¢ Por qué el fiscal ve un peligro procesal en el
caso (compartimiento) concreto? ¢Se basa en suposiciones o indicios? ¢, Cuales son

sus premisas implicitas? (Krauth, 2018, p. 36)

Es importante recalcar y tomar en cuenta a la fundamentacion como un requisito
formal en la aplicacién de la prision preventiva, puesto que Fiscalia debe fundamentar cada
requisito establecido en el art. 534 del Cédigo Organico Integral Penal ya que la norma asi lo

exige, por ello Krauth (2018) manifiesta que:

Sin fundamentacion, ni la defensa ni el juzgador podran saber si la medida cautelar es
procedente; no sabemos la razdn por la que la Fiscalia ha solicitado la medida cautelar
y es por eso que no podemos deliberar en contra de la solicitud; es decir hablar sobre
la subsuncién bajo los presupuestos materiales. Ante la falta de fundamentacion, la

defensa tiene que alegar contra un “banco de niebla”. (p. 36)



45

La tarea del abogado defensor de la persona procesada en estos casos es atender y
tomar nota a lo manifestado por Fiscalia en la audiencia porque en caso de que no exista una
debida fundamentacién de los requisitos materiales establecidos en el COIP, pueda solicitar

el rechazo de la solicitud.

2.4.2 Motivacién

Otro requisito importante para que se aplique legalmente la prisidon preventiva es la
debida motivacion del Juez en razén de que la Constitucion del Ecuador establece en su

articulo 76, numeral 7, literal I, que:

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

(CRE, 2008)

Con respecto a este requisito formal el autor Krauth (2018) sefiala lo siguiente:

El legislador no sanciona el resultado de la decision, sino su forma, su realizacion, es
decir, la falta de la motivacion debida. La decisién puede ser impugnada aunque sea
“correcta” si carece de motivacion. La obligacion del juez es motivar debidamente su
decision, es la imagen reflejada de la obligacién de la Fiscalia al fundamentar: los dos
requieren la exposicion de los hechos relevantes para la aplicacién de la norma en

cuestion. (p. 30)

En concordancia con la Constitucion, el Codigo Organico Integral Penal también
establece en su articulo 520 que el juzgador deberd de manera motivada resolver; en este
caso la solicitud de aplicacion de medida cautelar. (COIP, 2014). Por lo tanto, los jueces

deben resolver en base a los fundamentos que presento fiscalia y los hechos acontecidos;
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asi como también en base a lo que la defensa de la persona procesada presentd en
audiencia, como bien lo dice Krauth (2018): “Es decir, solamente tras haber examinado si el
fendémeno vital es un caso de la premisa, se puede concluir la consecuencia juridica de la

premisa” (p. 31).

La Corte Nacional de Justicia del Ecuador (2021) en la Resolucién 14-2021, respecto

a la motivacion refiere lo siguiente:

Nuestra Corte Constitucional en sentencias N. © 985 EP/20 (2020) y N. ° 106214--
12EP/20 (2020), ha establecido que el derecho a la motivacién no establece modelos
ni exige altos estandares de argumentacion, al contrario, requiere que se cumplan
parametros que establecen: 1. Enunciar las normas o principios juridicos en que
fundaron la decision; y, 2. Explicar la pertinencia de la aplicacion de las normas o

principios juridicos a los antecedentes de hecho. (CNJ, 2021)

Estos requisitos analizados se pueden calificar como requisitos formales a cumplirse
para la aplicacion de la prision preventiva, sin embargo, también existen los requisitos
materiales establecidos en la norma. EI COIP, en su articulo 534 prescribe los requisitos que

se deben cumplir para que el fiscal pueda solicitar la orden de prisién preventiva:

2.4.3 Elementos de conviccion suficientes sobre la existenciade un delito de ejercicio

publico de la accién

El primer requisito establecido en el COIP para que Fiscalia fundamente debidamente
la solicitud es que, el hecho delictivo se configure como un delito de ejercicio publico de la
accién. Se debe recordar que en Ecuador las infracciones se dividen en delitos vy
contravenciones, la diferencia radica en que los delitos tienen penas mas severas que las

contravenciones. De acuerdo al ejercicio de la accidn penal, este puede ser publico o privado.
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Este requisito implica directamente que debe respetarse el principio de legalidad,
puesto que la conducta de la persona procesada debe estar tipificada en la ley y cumplir con
los elementos que configuran al delito, siendo esta presunta conducta: tipica, antijuridica,

culpable y punible.

Ahora bien este requisito también establece que deba ser un “delito de ejercicio
publico de la accion”, por lo tanto se debe establecer cuales son estos tipos de delito; la
respuesta la tiene el COIP en tanto establece, en su art. 415, cuales son los delitos del

ejercicio privado de la accién penal:

Art. 415.- Ejercicio privado de la accién penal.- Procede el ejercicio privado de la

accion en los siguientes delitos:
1. Calumnia

2. Usurpacién

3. Estupro

4. Lesiones que generen incapacidad o enfermedad de hasta treinta dias, con
excepcion de los casos de violencia contra la mujer o miembros del ndcleo familiar y

delitos de transito.

5. Delitos contra animales que forman parte del ambito para el manejo de la fauna

urbana. (COIP, 2014)

Por lo tanto, bajo esta premisa se concluye que, a excepcion de estos cinco delitos,

en todos los demas delitos procede el ejercicio publico de la accién penal.

La Corte Nacional de Justicia (2021) en su resolucién 14-2021 con respecto a este

requisito establece lo siguiente:
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Que, conforme al articulo 534 numerales 1y 4 del Cédigo Orgénico Integral Penal, las
juezas y los jueces tienen la obligacién de motivar su decision de concesion de la
prisibn preventiva primeramente en base a elementos de conviccién suficientes
(fundados a su vez en los hechos aportados por Fiscalia en audiencia y que obran del
expediente), de que es muy probable que el delito de accién penal publica, cuya pena
de privaciéon de libertad supera un afio, exista; es decir, que entre la conducta del
procesado Yy la ley penal hay una coincidencia real. Entonces la jueza o el juez, debe
hacer una breve relacion de como los hechos delictivos que se imputan a la persona
procesada, se ajustan a los elementos configurativos de un tipo penal especifico
constante en el Cédigo Orgéanico Integral Penal, determinando que se trata de uno de
aquellos delitos de accién penal publica, sancionado con una pena privativa de libertad

superior a un afio. (CNJ, 2021, p. 08)

Elementos de conviccidn claros, precisos y justificados de que la o el procesado

es autor o complice de la infraccién

En todo caso la sola existencia de indicios de responsabilidad no constituye razén

suficiente para ordenar la prisidn preventiva. Este requisito establecido en el COIP radica en

que fiscalia debe solicitar prision preventiva para la persona procesada cuando existen

elementos de cargo que en proporcién se contrapongan a elementos de descargo, estos

elementos de conviccion son los que Fiscalia en la fase pre-procesal denominada

“‘investigacion previa” recopila, ya sea por medio de versiones, informes periciales, evidencias

materiales, inmateriales, etc.; y estos elementos tienen que ser claros precisos y que

justifiquen el grado de patrticipacién de la persona procesada, sobre todo que hayan sido

obtenidos de forma legal y constitucional.

El Juez de garantias penales debera tener muy claro que los elementos de conviccion
son determinantes y sobre todo precisos con respecto al grado de participacion en la

infraccion, pues éstos deben llevar al total convencimiento de que la persona que esta
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siendo imputada, ha sido participe de la infraccién, para ello tomara en cuenta con
detenimiento la forma en que el agente fiscal realiza su imputacion y el criterio de

participacién existente. (Arciniega, 2020, p. 19)

El grado de participacion lo determina fiscalia, basandose en lo que establece el
Cadigo Orgénico Integral Penal en su articulo 42, que sefiala quienes responderdn como
autores (autoria directa, autoria mediata y coautoria) y en su articulo 43 que establece

quienes responderan como complices.

La Corte Nacional de Justicia (2021) en su resolucién 14-2021 con respecto a este

requisito sefiala también lo siguiente:

Que, posteriormente, de conformidad con el articulo 534 numeral 2 del Cddigo
Orgéanico Integral Penal, juezas y jueces estan en la obligacion de, en base a
elementos de conviccion, claros, precisos y justificados, (igualmente fundados en
hechos aportados por Fiscalia en audiencia y que obran del expediente) explicar cémo
han llegado a la conclusién de que es muy probable que la persona procesada es
participe de la infraccién ya sea como autor o complice. La o el juez debe entonces
realizar una descripcion de como los elementos aportados por fiscalia, le permiten
razonadamente concluir por qué es muy probable que el procesado sea autor o
cémplice del delito imputado, a quien ademas se lo debe identificar e individualizar

puntualmente. (CNJ, 20212, p. 08)

Importante recalcar que los partes policiales no sirven como elemento de conviccion

para la solicitud de prisién preventiva, son netamente referenciales.

2.4.5. Indicios de los cuales se desprenda que las medidas cautelares no
privativas de la libertad son insuficientes y que es necesaria la prisién preventiva para

asegurar su presencia en la audiencia de juicio o el cumplimiento de la pena.
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Al hablar de este requisito, obligatoriamente se debe invocar el principio de necesidad,
puesto que, la prision preventiva tiene un caracter excepcional por ser una medida cautelar

severa que embiste un derecho sagrado de las personas como lo es la libertad.

Fiscalia debe presentar todo tipo de indicios los cuales crea conveniente para
asegurar la presencia del procesado al proceso, dado que puede existir un posible
peligro de fuga o peligro de obstaculizacién el cual refiere al aseguramiento de la
prueba. Estos indicios deberan ser analizados por el juez y como en los demas
requisitos, tener el convencimiento de que las pruebas presentadas por fiscalia son
suficientes para privar de libertad al imputado, en lugar de recurrir a las demas

medidas cautelares. (Arciniega, 2020, p. 22)

Se considera importante mencionar al peligro de fuga, puesto que en muchas
ocasiones las personas procesadas prefieren escapar antes de encontrarse privados de

libertad preventivamente y al respecto Ferrajoli (2005) sefiala lo siguiente:

El peligro de fuga de hecho, estd provocado predominantemente, mas que por el
temor a la pena, por el miedo a la prisién preventiva. Si el imputado no estuviera ante
esta perspectiva, tendria, por el contrario, al menos hasta la vispera de la condena el

maximo interés en no escapar y defenderse. (p. 558)

Este requisito es sumamente claro e incluso en el afio 2020 con las reformas

planteadas al COIP, es el mismo cédigo que sefiala la explicacion:

Para este efecto, la o el fiscal demostrara que las medidas cautelares personales
diferentes a la prision preventiva no son suficientes. En el caso de ordenar la prision
preventiva, la o el juez obligatoriamente motivara su decision y explicara las razones por las
cuales las otras medidas cautelares son insuficientes. (COIP, 2020, Art. 534, numeral 3, inciso

primero).
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La Corte Nacional de Justicia (2021) también emite un criterio al respecto de este tercer

requisito y sefiala lo siguiente:

(...) la jueza o el juez podran dictar la p risidn preventiva si es que estima acreditada
la existencia de un riesgo procesal de tal intensidad, que justifique la necesidad de la
medida. Siendo asi, para que una prision preventiva sea admisible, se requiere que la
jueza o el juez motiven, conforme a los hechos aportados por Fiscalia, la necesidad
de la medida en base a la existencia del riesgo procesal. Debe por tanto desplegar
por qué las medidas cautelares alternativas son insuficientes para evitar que la
persona procesada fugue, y por ende, a su vez, explicara y entregara razones por las
cuales considera que en el caso concreto, la prisién preventiva es idonea, necesaria

y proporcional. (CNJ, 2021, p. 09)

Es de suma importancia mencionar que este requisito obliga a Fiscalia a ser quién
demuestre el peligro procesal que representa la persona procesada, por lo tanto, la defensa
de la persona procesada no tendria que presentar el famoso “arraigo social” que es la figura
juridica inexistente en nuestra legislacion y en muchas ocasiones alegada por fiscalia y

tomada en cuenta por juzgadores al momento de dictaminar prision preventiva.

245 Que se trate de una infraccién sancionada con pena privativa de libertad

superior a un afio

Poco que analizar en este requisito ya que netamente existe una prohibicion a los
operadores de justica de aplicar prisién preventiva en delitos en los que su pena sea menor
a un afno; pueden cumplirse los requisitos precedentes a carta cabal, incluso con la debida
fundamentacion y hasta flagrancia, pero si el delito tiene una pena inferior a un afio, la prisién
preventiva no es aplicable. Esto se debe al caracter excepcional que establece no solo la
Constitucién, sino también a los pactos y tratados internacionales, ya que no tiene logica que

un delito de “bagatela” (delitos que tienen una afectacion leve al bien juridico protegido)
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represente un posible peligro de fuga,; incluso, si la persona procesada llega a ser condenada
culpable del delito imputado, podria acogerse a la “suspensién condicional de la pena” y no
ser privado de libertad. Si se ordenara prisién preventiva en estos delitos, se podria concluir

gue la pena seria anticipada e incluso ya pagada hasta que el proceso penal termine.

2.5 Revocatoria de la prisién preventiva

Existe la revocatoria con el fin de dejar sin efecto la resolucion del juez en cuanto a la
aplicacion de la prisién preventiva, la misma que puede ser dictada por jueces provinciales o
jueces de la Corte Nacional siempre que se cumplan los requisitos establecidos en el art. 535

del Cadigo Organico Integral Penal que son los siguientes:

1. Cuando se han desvanecido los indicios o elementos de conviccion que la

motivaron.

2. Cuando la persona procesada ha sido sobreseida o ratificado su estado de

inocencia.

3. Cuando se produce la caducidad. En este caso no se podra ordenar nuevamente

la prision preventiva.

4. Por declaratoria de nulidad que afecte dicha medida. (COIP, 2014)

Si los indicios o elementos de conviccién se han desvanecido, en audiencia se debera
justificar que eso ha ocurrido; esto se puede dar en virtud de que existen elementos de
descargo suficientes para demostrar que la persona procesada no tiene grado de
participacién en el delito cometido, los mismos que deberan ser presentados en la respectiva
audiencia. Si en virtud de que eso pasare o0 que la persona procesada haya sido sobreseida,
con efecto inmediato se debe revocar la prisidn preventiva y poner en libertad a la persona

procesada.
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El tiempo que puede durar la prision preventiva lo determina el COIP en su articulo

541 en sus numerales 1y 2, los mismos que establecen lo siguiente:

1. No podra exceder de seis meses, en los delitos sancionados con una pena privativa

de libertad de hasta cinco afos.

2. No podra exceder de un afio, en los delitos sancionados con una pena privativa de

libertad mayor a cinco afios. (COIP, 2014)

Por lo tanto, si se excede el tiempo permitido en el que una persona pueda encontrarse

privada de la libertad preventivamente, se revocara y se pondra a la persona en libertad.

Con respecto a la revocatoria Morales (2016) sefiala que:

La revocatoria de medidas cautelares, permite recobrar al sujeto en su totalidad el
derecho a la libertad, ya que el hecho de cumplir una medida, restringe la libertad
individual, a pesar que esto no es muy bien visto por la sociedad que condena a los
jueces como parcializados y estan favoreciendo para que un supuesto delincuente se
fugue o huya de la justicia, lo que es indiscutible, ya que la accion de la justicia, por
tener potestad coercitiva y coactiva, puede generar temor, miedo y necesidad de huir;
nunca los juzgadores deben presumir esto sin ningun tipo de base, como se lo hace
actualmente, ya que el derecho penal no es un derecho de estadisticas o de datos;
ademas que nunca se deben basar en casos analogos o en los hechos negativos
sucedidos en un caso particular, todo esto no debe generar desconfianza, violando el
sistema democratico y de derechos que tenemos volviendo a las practicas medievales

e inquisitivas de prision o carcel. (p. 14)

Se puede declarar nulidad de la prisiéon preventiva por ausencia de los requisitos
formales establecidos en la ley, en este caso los contenidos en el articulo 534 del COIP,
asimismo, por vicios de procedimiento que hubieren afectado el debido proceso con respecto

a la aplicacién de la prision preventiva.
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2.6 Sustituciéon de la Prisién Preventiva

La legislacion ecuatoriana brinda la oportunidad de sustituir a la prision preventiva con

medidas cautelares alternativas, que por supuesto, son mas leves. Expresamente el Cédigo

Organico Integral Penal establece lo siguiente:

Segun

Art. 536.- Sustitucion.- La prision preventiva podra ser sustituida por las medidas
cautelares establecidas en el presente Coédigo. No cabe la sustitucion en las
infracciones sancionadas con pena privativa de libertad superior a cinco afios. - Si se
incumple la medida sustitutiva la o el juzgador la dejara sin efecto y en el mismo acto
ordenara la prisién preventiva del procesado. - Tampoco se podra sustituir la prision
preventiva por otra medida cautelar cuando se trate de un caso de reincidencia. (COIP,

2014)
Morales (2016) sobre la sustitucion refiere que:

Es aquella medida donde el juzgador otorga medidas alternativas a la prision
preventiva, sustituyendo la prisibn preventiva por otras medidas mas ddciles
establecidas en nuestra legislacion mientras dura el proceso penal, una vez que se
sustituye la prision preventiva esta queda inmediatamente sin efecto si el/ o los
procesados se encuentran detenidos recobraran inmediatamente su libertad, en caso
que no sea asi se notificara inmediatamente a los agentes del orden a fin que

conozcan que la medida queda sin efecto.(p. 43)

Claramente la oportunidad de sustituir la prisidbn preventiva con otras medidas

cautelares mas dociles, se les brinda a personas que han sido procesadas por delitos que no

representan una pena privativa de libertad mayor a cinco afios y asimismo a personas que

no han sido reincidentes.

prision

Existe una novedad jurisprudencial con respecto a la limitacion de la sustitucion de

preventiva. La sentencia 8-20-CN/21 de la Corte Constitucional analizé la
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constitucionalidad del articulo analizado en cuanto a los afios establecidos como limitante
para solicitar la sustitucién de la prision preventiva y la Corte declar6 inconstitucional el hecho
juridico de prohibir la sustitucién de la prision preventiva en las infracciones sancionadas con
pena privativa de libertad superior a cinco afios, esto porque es contrario al articulo 66,
numeral 14 y articulo 77 numeral 1 de la Constitucién. La sentencia enfatiza el caracter
excepcional de la prision preventiva siendo su imposicion una restriccion injustificada y

arbitraria. (Corte Constitucional de Ecuador, Sentencia 8-20-CN/21)

Con este antecedente, la frase: “en las infracciones sancionadas con pena privativa
de libertad superior a cinco afios”, que se encuentra establecida en el art. 536 con respecto
a la sustitucion, por decisibn de la Corte Constitucional es declarada inconstitucional,
permitiendo a las personas procesadas en cualquier momento pedir la sustitucion de la prision
preventiva sin importar los afios de pena del delito cometido, pero sin olvidar que no pueden

ser reincidentes.

En la misma sentencia el Juez Ramiro Avila en su voto concurrente da comentarios
de mucho valor pues, si bien la sentencia no analiz6 la inconstitucionalidad en cuanto a la

reincidencia, €l sefiala que deberian haberlo realizado y al respecto manifestd que:

Considero que la Corte perdio la oportunidad para analizar el resto de disposiciones,
y que podia hacerlo por el principio de conexidad. Las dos hip6tesis descartadas son:
i) prision preventiva ante incumplimiento de medida sustitutiva; y ii) no sustitucion de
prision preventiva frente a la reincidencia. Ambas normas podrian ser cuestionadas
por su presunta inconstitucionalidad. En el incumplimiento de la medida sustitutiva,
podria argumentarse, en casos concretos, que hubo fuerza mayor y que el
cumplimiento de la medida sustitutiva no era posible. En la reincidencia se podria
afirmar que no se puede atribuir a una persona, que se le promete rehabilitarse y se

le sumerge en un ambiente de violencia en las carceles. La reincidencia es la
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demostracion del fracaso del sistema penitenciario y no el fracaso de la persona. (C.C.

Sentencia 8-20-CN/21, péarrafos 31-33)

El Juez Avila Santamaria, recalca la importancia de hacer cumplir los principios que
regulan la prisién preventiva, ya que no es lo mismo defenderse de un proceso penal dentro
de un centro penitenciario, que en libertad, por ello en los péarrafos precitados menciona que
deberian haberse analizado la prohibicion de aplicar la sustitucién en caso de reincidencia,
ya que como lo sefialé el sistema penitenciario es un fracaso por los mal llamados “centros

de rehabilitacion social” y la reincidencia es su consecuencia.
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Capitulo tres
Principios que regulan la prision preventiva

La libertad es un derecho inherente al ser humano, que si bien cuando nos
encontramos literalmente “libres” no la apreciamos o no la valoramos. Es un derecho que al
analizarlo en el Derecho Penal se convierte en un bien juridico protegido importante, puesto
que, si toma en consideracién por un solo momento encontrarse privado de libertad, la
paciencia, la salud, la economia e incluso las ganas de vivir terminan, por ello se convierte
en un derecho sagrado, incluso en el mas importante luego de la vida en razén de que si no
se tiene libertad los demas derechos llegan a convertirse en una simple fantasia. Por lo
expuesto, en el Derecho existen una serie de “herramientas” y de “garantias” para que el
poder coercitivo y punitivo no prive de libertad ilegal, ilegitima o arbitrariamente a las

personas.

En el tema abordado debemos recordar que, si bien estar inmerso en un proceso penal
es de por si un sufrimiento para la persona procesada, mucho mas grave es defenderse
privado de la libertad, mas aun en las céarceles del Ecuador mal llamados centros de
rehabilitacion, puesto que al contrario estos “centros” son escuelas de perfeccion del delito y

por ello para frenar ciertos abusos se han establecidos algunos principios:

3.1 Principio de necesidad

En cuanto al principio de necesidad, algunos autores lo tienen previsto como un
Subprincipio derivado de la proporcionalidad, puesto que se analizan conjuntamente. Es muy
clara la explicacion de este principio, pues como su nombre lo dice, debe existir realmente
una necesidad en el proceso penal, para asi aplicar una pena o sancién y ejercer el poder

punitivo.

Una definicion de este principio es la siguiente:
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El subprincipio de necesidad consiste basicamente en un examen donde se realiza
una comparacion de medios, a fin de responder a la pregunta: ¢se puede evitar la
restriccion del derecho a través de otro medio, o por lo menos, reducir el grado de

limitacion? (Clérico, 2009, pag. 101).

La pregunta establecida por el autor prenombrado es clave en un proceso penal y
todos los juzgadores deberian interrogarse asimismo con ella para evitar arbitrariedades. Los
operadores de justicia deben analizar al momento de aplicar medidas coercitivas, la situacion
juridica de la persona procesada, para de esta forma evidenciar si esta medida a aplicar es

necesaria ante otras de menor gravedad.

El autor Chavez (2010) también menciona acerca del principio de necesidad lo siguiente:

Con este subprincipio se dispone que la medida legislativa que restrinja un derecho
fundamental, sea estrictamente indispensable para satisfacer el fin que a aquellos se
intenta oponer. Por un lado, puede ser la menos gravosa para el derecho afectado,
entre diversas opciones igualmente idéneas para conseguir el fin mencionado. Por
otra parte, puede ser que no existan opciones para satisfacer el fin perseguido o que

las disponibles afectan el derecho intervenido en una medida mayor (p. 39)

Ahora, este principio también debe ser una herramienta y garantia de las personas
procesadas en cuanto a la aplicacion de medidas cautelares, especificamente en la mas
severa como lo es la prisién preventiva, pues esta, al ser una medida de caracter excepcional,
es decir de ultima ratio debe ser totalmente necesaria aplicando la minima intervencion penal,

para no extralimitar la punibilidad, en tal sentido el autor Krauth menciona lo siguiente:

Necesidad significa que solamente cuando el Estado no tenga a disposicion ningln
otro medio que permita obtener el mismo resultado, es legitima la intervencién. Por lo

tanto, el juez, al ser solicitado para decretar u ordenar una medida, debe exigir al
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investigador que presente las alternativas que tiene y que justifique que no existe otra

posibilidad sino aquella de limitar un derecho fundamental. (Krauth, 2018, p.50)

Se conoce que la Fiscalia es quien dirige la investigacion penal, por ello como lo dice
el autor, también le corresponde como investigador, presentar alternativas a la prision
preventiva, ya que tal como lo establece el numeral 3 del articulo 534 del COIP, debera
demostrar que estas medidas alternativas no son suficientes y por ello es obligacion del juez
exigir que Fiscalia demuestre por medio del principio de necesidad que se debe aplicar una

medida cautelar de tal magnitud como la prisiébn preventiva.

Deben existir dos momentos en cuanto a la aplicacién del principio de necesidad, ya
gue se debe analizar en un primer momento que no existan mecanismos alternativos menos
lesivos a la prision preventiva para asegurar la presencia del procesado y en otro momento
la motivacion del juez en cuanto a establecer o no prisidn preventiva, tomando en cuenta los

presupuestos materiales presentados por Fiscalia.

La Corte Nacional de Justicia del Ecuador (2021) en la Resolucion 14-2021 con

respecto a la necesidad al momento de aplicar la prisién preventiva establece:

Que, la necesidad, hace relacion a que la prisién preventiva debe adoptarse cuando
sea estrictamente necesaria para asegurar que la persona procesada no eludira la
accion de la justicia. Por tanto, de ser el caso, la jueza o el juez, al ser solicitado para
dictar la medida, debe exigir a la o el fiscal que presente las alternativas que tenga y
gue justifique que no existe otra posibilidad para evitar el riesgo procesal. Por ello es
gue la prision preventiva solo se aplicara cuando no existe otra medida cautelar menos
lesiva al derecho a la libertad y que cumpla con la finalidad de atar al procesado al
proceso. Entonces, en la motivacion de la jueza o del juez no solo se debe examinar
la concurrencia de los presupuestos materiales que posibiliten la imposicion de la

prision preventiva, sino también si conforme a los hechos existe o no alguna alternativa
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menos lesiva a la libertad que facilite la comparecencia del procesado al proceso; de
asi estimarlo, la o el juez debe privilegiar una medida no privativa de libertad. Caso
contrario, debe motivar que realmente el fin procesal pretendido (comparecencia de
la 0 el procesado) no se podria conseguir o seria sumamente dificil conseguirlo con
las medidas alternativas, incluso si se aplican de forma acumulativa, justificando asi
la necesidad de ordenar la prisién. Dentro de esta arista, resulta fundamental también
gue la jueza o el juez, al momento de emitir su decision, evalle el impacto inmediato,
a medianoy alargo plazo de la medida solicitada, sobre la base de la situacion familiar,

laboral o social de la persona procesada. (p. 9 - 10)

La Corte Nacional de Justicia ha sido clara en su resolucién, dado que en relacién a
lo que se analiza del principio de necesidad con respecto a la prisién preventiva, establece
gue se debe aplicar solo cuando se compruebe que existe un peligro de fuga y que la persona

procesada represente un peligro no solo procesal, sino también con respecto a la victima.

Es muy claro el papel que tiene Fiscalia con respecto a la solicitud fundamentada que
debe realizar ante el Juez, pero también debe ser claro el papel del juez al ordenar esta
medida cautelar. Los operadores deben primar este principio cuando exista solicitud de
prision preventiva y en su motivacion debe detallar los presupuestos materiales para concluir
gue la prisién preventiva es necesaria, caso contrario, si el Juez analiza que existen medidas
alternativas que eviten privar de libertad a la persona procesada, debera detallar de igual

manera las razones por las cuales cree que la prisién preventiva es innecesaria.

En fin, concluimos que, por medio del principio de necesidad, el juez o jueza debe
analizar si la fundamentacién de Fiscalia justifica el art. 534 numeral 3 del COIP. Analizar si
se demuestra que no existen otros medios para asegurar la presencia del procesado, puesto
gue este principio obliga a los jueces a evaluar la situacion de la persona procesada,
evaluando las consecuencias que podria ocasionar la imposicién de esta medida cautelar, ya

que sin lugar a dudas afectara a nivel familiar, social, laboral, etc.
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3.2 Principio de Idoneidad

La idoneidad representa otro principio fundamental a tomar en cuenta, cuando existe
una solicitud de prisién preventiva. Se lo debe analizar conjuntamente con los demas
principios que se analizan en la presente investigacion y los operadores de justicia motivaran
el por qué la prisién preventiva es aplicable, detallando por qué razén es el medio pertinente

0 id6éneo a ser aplicable.

El autor Llerena (2010) sobre este principio menciona lo siguiente:

Idoneidad se refiere, a la consideracion de que la prision preventiva sea efectivamente
el medio pertinente para contrarrestar dentro de forma razonable un peligro que con
su aplicacion se trata de evitar, por su parte la proporcionalidad estaria vinculada de
modo directo con la funcion garantista frente al ejercicio del poder publico, lo cual
guarda relacién profunda con el respeto a la dignidad humana, y la necesidad de que
medie en la aplicacién de la justicia, la razonabilidad que nos lleva a considerar si la
limitacion de un derecho fundamental como el de la libertad personal en el caso del
imputado pudiera resultar mas grave que la misma pena que podria imponérsele, es
decir no llegar al limite riesgoso de que la coercion meramente procesal resulte mas

gravosa que la propia pena. (p. 34

Este principio de idoneidad exige verificar que la sancién aplicable represente un
medio apto para prevenir la realizacion de una conducta considerada delictiva. Por medio de
este principio se puede reconocer la eficacia preventiva de la medida cautelar estudiada en
la presente investigacion. El juicio de idoneidad de la norma de sancién ha de centralizarse
en la verificacion de los efectos preventivos generales de la pena, ya sea en su vertiente
negativa (intimidatoria) o positiva (integradora), ya que son éstos los que pueden llegar a

producirse en el momento de la conminacién penal abstracta. (Carbonell, 2008)
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La resolucion 14-2021 enuncia al principio de idoneidad como un limite al exceso de
prision preventiva, estableciendo que se aplique solo cuando esta sea la medida cautelar mas

idénea y util. La Corte Nacional de Justicia en su Resolucién enunciada establece:

Que, la idoneidad hace referencia a que, si la medida cautelar busca fines legitimos
determinados en la norma, es idénea, caso contrario nho procede, en ese sentido la
Corte Constitucional, en sentencia No. 820CN/21, ha desplegado que la prisién
preventiva es Unicamente justificable desde una perspectiva constitucional si persigue
fines constitucionalmente validos, tales como los establecidos en el articulo 77 de la
Constitucién, y es idonea como medida cautelar para cumplir esas finalidades. Por
ejemplo, si una solicitud de la prision preventiva persigue evitar que la persona
procesada cometa nuevos hechos delictivos, y como la norma aplicable no prevé este
supuesto, no seria licito dictarla. Tenemos entonces que la idoneidad se refiere a que
la prisibn preventiva sea realmente el medio mas idéneo o util, para contrarrestar
razonablemente el riesgo procesal que se trata de evitar. En la motivacién de la
resolucion se debe identificar claramente una adecuacién entre la limitacion del
derecho a la libertad y la finalidad de la medida; es decir, que los elementos aportados
por Fiscalia le lleven ala o al juzgador a concluir que solamente con la prision se logra
evitar el riego procesal. Finalmente, la idoneidad determina también un limite al exceso
de la prision preventiva, toda vez que, cumplida su finalidad o al cambiar las
condiciones que en un principio motivaron su imposicién, debe ser sustituida por otra
medida cautelar alternativa menos lesiva del derecho a la libertad, o, de ser el caso,

revocarla. (p. 10)

Por lo tanto este principio en conjunto con el de proporcionalidad y necesidad llegan
a un mismo punto, establecer a la prisién preventiva como una medida cautelar personal de
caracter excepcional para asi evitar arbitrariedades al momento de aplicarla y no perjudicar a

las personas, puesto que si bien pueden llegar a ser condenadas en audiencia de juicio,
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también habran personas que lleguen a ser inocentes, y por estas personas inocentes es que
se activan estos mecanismos garantistas, para proteger a la sociedad de la punibilidad

abusiva y arbitraria.

3.3 Principio de proporcionalidad

El debido proceso en Ecuador es uno de los derechos y garantias mas importantes
existentes y es sumamente necesario tomar en cuenta al principio de proporcionalidad como
parte del debido proceso, por ello se cita a la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008),
ya que en su Art. 76, numeral seis establece lo siguiente: “La ley establecera la debida
proporcional entre las infracciones y las sanciones penales, administrativas y de otra

naturaleza” (CRE, 2008).

Este principio de proporcionalidad si bien se lo toma en cuenta también en otras ramas
del derecho, en el derecho penal este principio obliga al ejercicio punitivo aplicar una sancion

0 pena acorde a la conducta penal cometida, es decir proporcional y no mas gravosa.

El autor Fuentes (2008) acerca del principio de proporcionalidad sefiala lo siguiente:

Cabe precisar que el principio de proporcionalidad se erige en un elemento definidor
de lo que ha de ser la intervenciéon penal, desde el momento en que trata de traducir
el interés de la sociedad en imponer una medida de caracter penal, necesaria y
suficiente, para la represion y prevencion de los comportamientos delictivos, y por el
otro, el interés del individuo en la eficacia de una garantia consistente en que no sufrira
un castigo que exceda el limite del mal causado, en otros términas, la minimizacién

de la violencia en el ejercicio del ius puniendi. (p. 19).

Si bien lo que se trata en el derecho penal es reprimir las conductas delictivas, estas
deben guardar relacién con la pena (proporcionalidad), ya que, si estas penas son excesivas,

lo Unico que provocarian seria mas violencia, tomando en cuenta que no existen en nuestro
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pais verdaderos Centros de Rehabilitacibn Social. La proporcionalidad llega a ser la
herramienta que permite analizar si en base a la Constitucion y tratados internacionales los
operadores de justicia reprimen derechos fundamentales como la libertad y asi por medio de

este principio actuar si es que se encuentra vulnerado.

En concordancia con el texto anterior, la proporcionalidad “se encuentra integrada por
un conjunto de herramientas que permiten medir la licitud de toda intervenciéon de género
normativo en el ejercicio de los derechos desde un concreto perfil, que es evitar la inutilidad,

necesidad, desequilibro o desproporcién de una medida empleada” (Lépez, 2017)

Otra de las definiciones nos la da Rosales (2020) quien menciona que:

(...) la proporcionalidad como principio, constituye una garantia interpretativa a favor
de los derechos humanos; esto es, un principio de caracter constitucional” a cumplirse.
Como criterio rector del quehacer del legislativo, se hace presente -por ejemplo- al
crear el tipo penal como opcién ultima dentro del sistema de control social, con

proporcionalidad entre el bien que protege en lo hipotético y el derecho que restringe

(p. 09).

Ahora bien, luego de analizar ciertas definiciones del principio de proporcionalidad, se
puede analizar que este principio es totalmente vulnerado cuando se aplica la prisién
preventiva. Se manifiesta que el principio de proporcionalidad trata de evitar arbitrariedades
con respecto a que la pena sea mas grave que la conducta penal cometida, pero ¢qué pasa
cuando se dictamina prision preventiva a una persona? la proporcionalidad llega a vulnerarse,
puesto que la prisién preventiva se convierte en una pena desproporcional, ya que se habla
de que la persona procesada auln no tiene una sentencia condenatoria y al condenarle a ser

privada de libertad, su estado de inocencia también se vulnera.
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La Corte Nacional de Justicia del Ecuador (2021) en la Resolucién 14-2021 con

respecto a la proporcionalidad al momento de aplicar la prisién preventiva establece:

Que, la proporcionalidad se trata de un juicio de ponderacién, que determine si la
salvaguarda de la eficacia del proceso penal es proporcional frente al alto nivel de
afeccion en las esferas de libertad del procesado. Dentro de este ambito, se contempla
ademas que, conforme al caso concreto, para que una intervencion penal en la libertad
sea legitima, “el grado de realizacion del objetivo de la intervencién de proteccion del
bien juridico debe ser por lo menos equivalente al nivel de afectacion de la libertad”;
de ahi que, en casos de delitos muy leves y expectativas de penas insignificantes, la
prision preventiva podria ser ilicita, incluso si existe riesgo procesal intenso. En el voto
concurrente de la sentencia CN/21, la Corte Constitucional hace relacién a que cuando
se trata de delitos que tienen que ver con la propiedad como hurtos o robos sin
violencia contra las personas, el restringir la libertad, a primera vista, podria resultar
desproporcionado. Podriamos considerar ademas que, conforme a la descripciéon
tipica del delito materia de la imputacién, la posibilidad de llegar a una conciliacion, o
gue en caso de condena se resuelva la suspensidn condicional de la pena, serian
criterios a tomar en cuenta para evitar el uso de la prision preventiva. Evidentemente
todos estos criterios NO pueden considerarse como una regla, sino que se aplicarian
conforme a las circunstancias del caso concreto. Finalmente, para el caso de personas
procesadas en situacién de riesgo y vulnerabilidad, previo a aplicar la prision
preventiva en su contra, se debe tener en cuenta las reglas y conceptos particulares
que la Constitucion, los instrumentos supranacionales, la jurisprudencia y la propia ley
han desarrollado, por ejemplo, para el caso de las mujeres, los grupos LGBTI,

personas con discapacidad y adultos mayores. (p. 10)

Con respecto a lo mencionado por la Corte en cuanto a los delitos leves y la ilicitud de

la prision preventiva en ellos, se debe a que existen los denominados delitos de bagatela que



66

no representan un peligro procesal puesto que esos son tomados en cuenta como conductas
delictivas de poca importancia que no llegan a constituir una afectacion juridica grave o no
representan una afectacion significativa ante la sociedad. Por ello estos delitos al tener penas
leves, debido a la proporcionalidad no pueden, ni deben desembocar en prisién preventiva,
ya que no conllevan un alto grado de responsabilidad penal, incluso pueden resolverse por
medio de un acuerdo entre la persona procesada y la victima, siendo asi para el Estado
incluso en lo econdmico, un gasto innecesario mantener a una persona que ha cometido un

delito leve en prisién.

Es importante también analizar lo que sucede con las personas que se encuentran
dentro de grupos de atencion prioritaria cuando estan propensas a ir a una prision provisional
por la aplicacion de la prisién preventiva y al respecto, la CIDH (2019) en su informe
denominado “Enfoques Diferenciados en materia de Personas Privadas de Libertad” senala

que:

Independientemente de la situacion de riesgo en que ya se encuentran las personas
privadas de libertad —derivada no solo del contexto de subordinacién frente al Estado
sino también de las deplorables condiciones de detenciébn que caracterizan las
carceles de le region- las personas pertenecientes a grupos en especial situacion de
riesgo y que se enfrentan a discriminacion en libertad- son mas susceptibles de ser
objeto de una discriminacion indirecta en atencion a los riesgos desproporcionados e
impactos diferenciados que enfrentan durante el encarcelamiento(...) (CIDH, parrafo

16)

El principio de proporcionalidad con respecto a la aplicacion de la prision preventiva
en personas pertenecientes a grupos de atencion prioritaria se lo debe analizar por cuanto de
por si, ellos estan sujetos a ser discriminados por la sociedad, y llegar a estar inmersos en
una prisidn seria una condena mas grave de la propia impuesta, el impacto a sufrir sera

mucho més grave, porgue incluso pueden ser discriminados por el Estado. Los efectos que
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produciran en estas personas la prision preventiva serdn desproporcionalmente perjudiciales,
puesto que incluso estas personas tienen necesidades especiales y en prision por su
condiciéon no las van a tener. Los jueces al momento de aplicar la prision preventiva deberan
considerar la situacion de vulnerabilidad de la persona procesada y analizar si es proporcional
de que, a mas del sufrimiento producido por la restriccién de libertad, tendran una afectacién
por su condicion de vulnerabilidad, siendo mas oportuno aplicar otra medida menos grave

para garantizar su presencia al proceso.

En fin, para que se configure la proporcionalidad debe existir un tipo de equilibrio entre
las consecuencias de aplicar la prision preventiva y la ganancia que tendrian al privar de
libertad a la persona procesada. En este caso, si aplicamos en un lado de la balanza “la
ganancia de la prision preventiva (garantizar que la persona procesada asista al proceso)” y
en el otro lado de la balanza aplicamos “las pérdidas resultantes de la prision preventiva para
la persona procesada”; el resultado sera que cobren mucho mas peso las pérdidas para la
persona procesada (pérdida de relaciones familiares, sociales, laborales, deterioro de la salud
fisica, salud mental, pérdidas a nivel econémico, etc.), pérdidas que representan las falencias
del sistema de justicia. Por ello al ser la prisién preventiva la medida cautelar mas rigurosa,
es de caracter obligatorio la aplicacion del principio de proporcionalidad en todas las
decisiones tomadas por los jueces y juezas, para que asi se pueda aplicar esta medida

excepcionalmente, tomando en cuenta las medidas cautelares alternativas.

3.4 Principio de presuncion de inocencia

El principio mas importante del derecho penal desde el punto de vista del derecho
penal minimo es la presuncion de inocencia; asi como es el principio mas importante, llega a
ser uno o tal vez el mas vulnerado de los principios que regulan el derecho procesal penal.
Este derecho esta consagrado no solo en la Constitucion del Ecuador, sino también en las
legislaciones de la mayoria de paises y en las leyes internacionales. Se puede manifestar

gue este principio llega incluso a ser de los mas famosos en razén de que por conocimiento
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comun e incluso como frase mundial se dice “toda persona es inocente hasta que se

demuestre lo contrario”.

Dentro de las definiciones sobre este principio tenemos al autor Nieva (2014) quien sefiala lo

siguiente:

La presuncion de inocencia es un principio informador de todo el proceso penal que
intenta alejar principalmente a los jueces del atavico prejuicio social de culpabilidad.
Ese prejuicio social estd muy extendido por razones socioculturales sobre todo,
aunque también psicoldgicas en orden a la evitacién de un dafio propio. En todo caso,

se trata de un condicionante que marca una tendencia. (p. 102)

Este principio pretende defender a la persona de los abusos, los malos tratos,
prejuicios y etiquetamientos que una persona procesada puede tener en razén de un
proceso penal. La persona procesada en muchas ocasiones llega a ser victima del derecho
penal, de la punibilidad abusiva, por tanto, este principio recuerda a los jueces que estas
personas si bien pueden llegar a ser culpables, también pueden ser inocentes. También
recuerda a la sociedad que cualquiera puede estar inmerso en un proceso penal y por ello
este principio garantiza que mientras no existan pruebas contundentes que demuestren la

responsabilidad penal, la inocencia se mantendra a como dé lugar.

La Constitucién de la Republica del Ecuador consagra este principio en el Art. 76
numeral 2, que establece: “Se presumira la inocencia de toda persona, y sera tratada como
tal, mientras no se declare su responsabilidad mediante resoluciéon firme o sentencia
ejecutoriada” (CRE, 2008). Como se menciond, este principio es de conocimiento publico,
todas las personas conocen que, si ho existen pruebas de una conducta realizada, no existe
responsabilidad y por tanto es inocente y por ello en relacién con lo establecido en la
Constitucién, toda persona debe ser tratada como inocente mientras se constituye el

proceso penal hasta su finalizacion.
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Se debe recordar que Ecuador se encuentra ratificado en la Convencibn Americana
de Derechos Humanos (CADH) que fue suscrita tras la Conferencia Especializada
Interamericana de Derechos Humanos, el 22 de noviembre de 1969 en la ciudad de San
José en Costa Rica y entro en vigencia el 18 de julio de 1978. La CADH es muy importante
en nuestra legislacion pues es una de las bases del sistema interamericano de promocién y
proteccion de los derechos humanos y por ello, con respecto a la presuncion literalmente
sefala en su articulo 8 numeral 2 que: “toda persona inculpada de un delito tiene derecho a

gque se presuma su inocencia, mientras no se establezca su culpabilidad” (CADH, 1969).

Resulta contradictorio lo que establece la legislacién nacional e internacional con
respecto a la presuncion de inocencia en la aplicacion de la prision preventiva, puesto que
supondriamos que la persona procesada tendria el derecho a ejercer su derecho a la
defensa en total y plena libertad mientras no se demuestre que es culpable del ilicito penal;
pero eso no sucede asi, ya que al dictaminar prision preventiva se restringe a una persona
procesada su libertad, sin considerar que esta aln conserva su estado de inocencia.
Asimismo, no solo se vulnera este principio por la restriccion de libertad, sino que también
se lo vulnera por el etiguetamiento social, ya que cualquier persona que se encuentre un
centro penitenciario, ante la sociedad desconocedora del derecho, sin duda alguna es mal
llamado delincuente, perjudicando su honor y buen nombre. Si bien la prisién preventiva no
es ilegal o inconstitucional, al momento de ser aplicada injustificadamente concurre en
contradiccion, en razén de que, si los jueces “garantistas de derechos” no respetan la norma,

nadie mas lo hara.

El Cddigo Organico Integral Penal en concordancia con la Constitucion también
establece como principio rector del proceso a la presuncién de inocencia y con palabras
similares recalca que toda persona mantiene su estado de inocencia y debe en el proceso

penal ser tratada como tal.
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Es necesario mencionar que de este principio se desprende otro denominado “duda
a favor del reo” que se encuentra consagrado también como uno de los principios mas
importantes del derecho penal para evitar que personas inocentes puedan ser restringidas
de su libertad. Este principio también denominado “in dubio pro reo” es fundamental en un
proceso penal para encaminar a que las personas procesadas mantengan su estado de
inocencia mientras no existan pruebas que demuestren lo contrario. El autor Rodriguez
(1998) en un analisis denominado “El debido proceso legal y la Convencion Americana
sobre derechos Humanos” con respecto a este principio sefala que: “Si bien la Convencion
Americana no contempla expresamente en su texto el principio in dubio pro reo, el mismo
se colige del principio de inocencia establecido en el articulo 8.2 por ser aquél un corolario

directo de éste.” (p. 25)

El juzgador debe estar realmente convencido de que la solicitud de fiscalia se
encuentra debidamente fundamentada, que los requisitos que establece el COIP para la
aplicacion de la prisidn preventiva tengan méritos por medio de los hechos, tanto facticos,
como juridicos y probatorios para demostrar que esta personatiene un grado de participacion
en el hecho delictivo, asi como también sea evidentemente demostrable que esta persona
significa un peligro para la victima, o represente un considerable peligro de fuga; de no ser
asi, por la minima duda, el juez o jueza debe rechazar la solicitud de fiscalia y establecer
medidas cautelares menos severas, considerando la proporcionalidad, la necesidad y la

idoneidad.

Con respecto a las pruebas que demuestren la necesidad de la prision preventiva, el

autor Krauth (2018) sefiala lo siguiente:

Es la Fiscalia quien debe presentar las pruebas de las cuales se desprende la
necesidad de la prision preventiva (es decir, el peligro procesal de cierta intensidad),
pues estos hechos sostienen su solicitud. Si el juzgador no esta convencido del peligro

procesal mas alla de la duda razonable, en el sentido del Principio Procesal estipulado
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en el articulo 5, numeral 3 del COIP: convencimiento méas alla de toda duda razonable,

debe rechazar la solicitud. (p. 71).

En relacion a lo enunciado, la CIDH (2008) en sentencia del caso 12.554 establecid
que: “Corresponde a las autoridades judiciales competentes, particularmente a los fiscales, y
no al acusado o a su defensa acreditar la existencia de aquellos elementos necesarios para
determinar la existencia del riesgo de fuga o de obstaculizacién de las investigaciones” de
igual forma en la sentencia también se establece que “En efecto, corresponde al tribunal y
no al acusado o a su defensa acreditar la existencia de los elementos que justifiquen la
procedencia de la prision preventiva” (CIDH. Demanda de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos contra la Republica
Bolivariana de Venezuela en el caso 12.554, Francisco Us6n Ramirez, 25 de julio de 2008,

parr. 172).

De este enunciado es importante recalcar que de las pruebas presentadas en la
audiencia de formulacion de cargos se deriva el famoso “arraigo social”, figura juridica
inexistente en nuestra legislacion y que se le solicita siempre a la defensa de la persona
procesada. No tiene una definicion juridica como tal, puesto que no se establece en ningun
cuerpo normativo legislado en Ecuador su definicion o aplicacion. Este arraigo, siendo no
formal pretende asegurar un beneficio de libertad para la persona procesada, pues son las
razones que presenta para demostrar que no existird un posible peligro de fuga y que el Juez

tenga la total certeza de que comparecera al proceso. (Arciniega, 2020)

Lo que se pretende con el arraigo social es que la persona procesada demuestre las
razones por las cuales no pretende fugarse ni evadir la justicia. Demostrar a los juzgadores,
por medio de los distintos tipos de arraigo (laboral, familiar, social) que tiene muchas mas
responsabilidades como para eludir la justicia, puesto que con el arraigo demuestra que tiene
razones suficientes para estar presente hasta la finalizacion del proceso penal; pero como se
analizara, esta practica no es obligatoria ya que no le corresponde demostrar a la persona

procesada que no representa un peligro procesal.
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La Corte Nacional de Justicia del Ecuador (2021) en la Resolucion 14-2021 con

relacion al arraigo determiné que:

De conformidad con el articulo 534.3 del Cédigo Organico Integral Penal, podemos
interpretar que le corresponde a la Fiscalia acreditar o demostrar la existencia del
riesgo procesal, y que las medidas alternativas no son suficientes para aplacar ese
peligro, torndndose necesaria la prision preventiva. En este sentido, es menester
aclarar que, al contrario de lo que en ocasiones ha venido ocurriendo en la casuistica,

la persona procesada no esta obligada a justificar el arraigo. (p. 11)

La Corte Nacional de Justicia aclara, que, si bien como costumbre en los juzgados la
parte procesada ha sido encargada de presentar arraigo social, esta no estd obligada a

hacerlo, corresponde netamente a Fiscalia justificar el peligro de fuga y el riesgo procesal.

En la investigacion realizada por Krauth (2018) se revela lo siguiente acerca del

“arraigo social”:

Segun los hallazgos del estudio empirico realizado por la Defensoria Publica, en casi
todos los casos de prisién preventiva, los juzgadores justifican su resolucion con la
falta del arraigo social del imputado. La frase estereotipada es: “La defensa no ha
justificado el arraigo social”. Es decir, si la defensa no presenta pruebas del
denominado arraigo social, se dicta la prisibn preventiva. Esta practica es
evidentemente ilegal y podria fundar la responsabilidad penal de los jueces de
garantias penales segun el articulo 160 del COIP, pues estos juicios abarcan dos
errores graves: 1. El arraigo social no existe como concepto juridico. Es un fantasma.
En ningan articulo el COIP habla del arraigo social. 2. Es el fiscal quien debe presentar
los indicios de los cuales se desprende que las medidas cautelares no privativas de

libertad son insuficientes (p. 75).

Los abogados defensores de la persona procesada tienen que cumplir su papel con

la debida observancia del proceso, puesto que como se ha analizado, en la legislacion
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ecuatoriana existen derechos y garantias que permiten a la persona procesada hacer uso de
su libertad, por lo tanto es su deber rechazar todas esas solicitudes sin fundamentos, rechazar
la imposicién de prisidn preventiva por no justificar “arraigo social”, rechazar todos los abusos
gue vulneren los derechos de la persona procesada, para asi hacer valido su derecho a la
presuncién de inocencia; asimismo rechazar todas las resoluciones que no se encuentren
debidamente motivadas e impugnar, para consecuentemente marcar precedentes y que de a
poco se pueda llegar a la anhelada justicia, en tanto cualquier dia, cualquier persona inocente
puede ser victima del sistema de justicia que aln presenta falencias. Pues como dice el dicho:

“Mas vale un delincuente en la calle, que un inocente en la carcel” (Anénimo)
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Capitulo cuatro
Investigacion de campo

4.1 Andlisis de un proceso penal en el afio 2021.

CASO NRO. 11282-2021-03288

INFRACCION: INCUMPLIMIENTO DE DECISIONES LEGITIMAS DE AUTORIDAD

COMPETENTE (Art. 282, inc. 1)
ANTECEDENTES DEL CASO:

En audiencia de 26 de abril de 2021, ante el Juzgador de la Unidad Judicial Penal de
Loja, la fiscal de turno Bella Edith Castillo Hidalgo, inicia instruccion fiscal en contra de Fran
Daniel Vélez Cruz, bajo los cargos de haber cometido el delito de incumplimiento de
decisiones legitimas de autoridad competente, tipificado y reprimido por el Art. 282 del Cadigo
Organico Integral Penal . En su parte factica, en sintesis, los cargos, aluden a que el dia 25
de abril de 2021, a las 00h05, en el sector pedestal, cuando los Agentes Policiales: Truman
Paul Ramos Campoverde y Jhonny Patricio Rios Rios, se encontraban controlando el
cumplimiento del toque de queda, dispuesto mediante Decreto Ejecutivo Nro. 1291, mientras
realizaban patrullaje rutinario a la altura de la Avenida Manuel Carrién Pinzano y Maria de
Leiva observaron a una persona de sexo masculino circulando por la via publica, en aparente
estado de haber ingerido bebidas alcohdlicas, a quien se le acercaron, identificandolo como
Frank Daniel Vélez Cruz, de nacionalidad Colombiana, sin poder justificar su incumplimiento
del toque de queda, indicando que salia de la fiesta de un amigo, por lo que se procedi6 a su

aprehensién en delito flagrante.
Solicitud de Fiscalia

La fiscalia alegd que el inciso siguiente del numeral 3 del Art. 534 del Codigo Orgéanico
Integral Penal, dice que le corresponde al fiscal la demostracion del arraigo social. Sobre la

favorabilidad, tenemos que fiscalia cuenta con un Sistema de Datos Publicos, esto es,
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informacidn sobre personas, y es asi que la Fiscal determina que el procesado tiene una
causa penal por robo que esta en indagacion, y asimismo que existe un archivo de una
investigacion previa; que el 06 de abril de 2015 se le inicié un tramite de deportacién, dandole
al procesado 45 dias para que regularice su permanencia en el pais, y como no lo ha hecho,
su situacion se vuelve irregular en el Ecuador; que existe riesgo de fuga por ser extranjero;
que conforme al Art. 534 del Cédigo Orgéanico Integral Penal, se ha justificado la prision
preventiva , ya que no tiene arraigo social , que la fiscalia pidio la prision preventiva porque
existen tres procesos en contra del procesado , considerando y pidiendo que se mantenga la

medida cautelar .

Formulados los cargos, la fiscal solicitd prision preventiva, medida que ha sido dictada

por el Juez de la causa.
Impugnacién de la Defensa

La defensa sintiendo que se han vulnerado derechos de la persona procesada recurrié
al recurso de apelacién de la prision preventiva y por ello en la audiencia de fundamentacion
del recurso, el defensor publico del procesado, alegd que su recurso se contrae a atacar el
requisito del numeral 3 del Art. 534 del Cédigo Organico Integral Penal, ya que en la audiencia
de flagrancia la fiscal pido la medida cautelar mas gravosa , haciendo un uso excesivo de la
prision preventiva, sin actuar como se lo ha hecho en la mayoria de casos del
guebrantamiento del toque de queda, y el fundamento de fiscalia fue que el procesado tiene
dos o tres procesos mas de caracter penal instaurados en su contra; a pesar de ello se hizo
caer en cuenta que todos los procesos han sido archivados, no ha tenido sentencia
condenatoria ejecutoriada alguna, violentando el contenido del numeral 2 del Art. 11 de la
Constitucién de la Republica del Ecuador, esto es, discrimindndolo por su pasado judicial; el
segundo punto es que no se habria demostrado por parte de la defensa del procesado, su
arraigo social, cuyo concepto juridico no existe, extendiendo esta demostracién al procesado,
cuando la misma corresponde a fiscalia, ademas esta de por medio la presuncién de

inocencia , el procesado no tiene que demostrar nada; en esta audiencia no ha sido topado
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el peligro de fuga; el Cdodigo Orgéanico Integral Penal, dice que es el fiscal quien tiene que
justificar la necesidad de la prision preventiva; que en este caso solo se ha enunciado que el
procesado no tiene arraigo social, sin justificar que las medidas cautelares alternativas a la
prisiébn preventiva son insuficientes para garantizar la presencia del procesado en el juicio;
gue la Corte Constitucional en una de sus sentencias ha dicho que las carceles del pais son
un foco de infeccidn de caracter médico y hay un hacinamiento de caracter general; no se ha
tomado en cuenta el principio de gradualidad de las medidas cautelares, y que hay que
analizar el tipo penal, pues en este caso no existe una victima activa que reclame, se trata de
algo insignificante, es un delito de baja gama; que el 16 de marzo de 2020 se emitié el Decreto
Ejecutivo Nro. 1017, mismo que esta vigente porque no ha sido derogado, y por el principio
de favorabilidad al Decreto Ejecutivo Nro. 1291, puede ser aplicado a su patrocinado, en el
sentido, de que establece que cuando es por primera vez no se le considera un delito; que
existe una exageracion de la prision preventiva, por ello pide que se revoque la misma y que
se le permita a su cliente defenderse en libertad, para garantizar su comparecencia en este
juicio; la apelacion de la prision preventiva se resuelve por lo que procesalmente se encuentra

hasta el dia en que se dict6 la medida.
Resolucién del Tribunal

Al no haberse justificado constitucional y legalmente la necesidad de aplicar la prision
preventiva, el Tribunal de la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y
Transito de la Corte Provincial de Justicia de Loja, RESUELVE: acepar el recurso de
apelacién del procesado, Frank Daniel Vélez Cruz, y revocar el auto de prision preventiva
dictado en su contra, disponiéndose en su lugar la medida cautelar de orden personal de
presentarse cada quince dias ante el fiscal que lleva el caso, para lo cual se coordinara con
dicho funcionario el dia y hora de presentacion. Inmediatamente de anunciada la decision se

dispuso su inmediata libertad.

Analisis de Caso:
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Como se ha podido leer, el presente caso Fiscalia y la Defensa se centran en si se ha
dado cumplimiento en el requisito establecido en el articulo 534 numeral 3 del COIP, el mismo
que establece: “Indicios de los cuales se desprenda que las medidas cautelares no
privativas de la libertad son insuficientes y que es necesaria la prisién preventiva para
asegurar su presencia en la audiencia de juicio o el cumplimiento de la pena. Para este
efecto, la o el fiscal demostrara que las medidas cautelares personales diferentes a la
prision preventiva no son suficientes. En el caso de ordenar la prision preventiva, la o
el juez obligatoriamente motivara su decisién y explicara las razones por las cuales las
otras medidas cautelares son insuficientes”. Como se pudo leer en la solicitud Fiscal, en
ninguna ocasién se presentd algin indicio de los cuales se desprenda que las medidas
cautelares alternativas a la privacion de libertad son insuficientes e innecesarias para
asegurar la presencia del procesado. Fiscalia se basé Unicamente en un pasado judicial, el
mismo que es irrelevante porque de ese pasado judicial no existe ninguna sentencia
condenatoria ejecutoriada en contra del procesado, sino solo investigaciones previas que ya
han sido archivadas, por lo tanto ha gozado netamente de su condicién de inocente. Fiscalia
no justificd en ningln momento la necesidad de la aplicacion de la prision preventiva, por ello
seria una grave afectaciéon imponer la medida mas rigurosa cuando existen alternativas a ella.
Con lo antes mencionado es importante recordar que la LIBERTAD es un derecho
fundamental reconocido tanto en la Norma Suprema Ecuatoriana como en el Derecho
Internacional, imponiendo a la prisidon preventiva un caracter excepcional, ya que debe ser
aplicada solo cuando sea estrictamente necesario, hecho que no se cumplié en el presente
caso ya que este derecho fundamental denominado Libertad exige que antes de restringirla

se realice un test de proporcionalidad, necesidad, e idoneidad.

Con respecto al “peligro de fuga” en el presente caso por ser ciudadano extranjero,
los jueces determinaron que no fue tema de debate, que si bien el arraigo debe ser entendido
como el establecimiento de una persona en un lugar por su vinculacién con otras personas o

cosas; en este caso estas circunstancias no han sido materia de debate. Es cierto que se
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debe recurrir a la prisién preventiva como fin para garantizar el derecho a la victima, pero en
el presente caso no existieron victimas directas, por lo tanto, la prision preventiva sigue siendo
innecesaria, inidénea y desproporcional. El delito cometido en el presente caso tiene una
pena de uno a tres afos y si bien existe responsabilidad por la evidencia presentada, es
considerado un delito de bagatela que no representa un dafio significativo a un bien juridico
protegido, y por ello una medida alternativa a la privacion de libertad seria suficiente para
asegurar su presencia en el proceso. Por todo lo analizado el tribunal consideré que si bien
la prisién preventiva es constitucional, en el presente caso resulta desproporcional aplicarla,
ya que se puede asegurar su presencia en el proceso con medidas no privativas de libertad;
concluyendo que la prision preventiva no es necesaria, porque, por lo ya expuesto, Fiscalia
no fundamenté los requisitos establecidos en el art. 534 del COIP, incluso no cont6 con los
elementos de conviccion suficientes, como para presumir que el procesado sea autor del
delito, ya que por ser la primera vez, podria quedar impune o en su defecto, aplicarsele una
sancién pecuniaria, como se lo ha venido haciendo en otras partes del pais; elementos estos
gue son indicativos de que una medida no privativa de libertad sera suficiente para garantizar

Su presencia en el juicio y el cumplimiento de una eventual pena.

Es importante resaltar del presente caso que el Juez de Garantias Penales dictaminé
prision preventiva para el procesado, aun cuando Fiscalia no fundamenté su solicitud de
manera correcta. No realizd ningun tipo de test para determinar que no se vulneraron los
principios que regulan la prision preventiva (proporcionalidad, idoneidad, necesidad) siendo
este caso uno mas en el que se abusé de la prision preventiva, debiendo la defensa del

procesado apelar a tal decision para que se revoque tal medida por ser excesiva.

4.2 Andlisis de encuestas

El problema a investigarse parte de la observacién participativa, dando, asi como resultado
un contacto directo con el fenbmeno a investigarse, para lo cual se realiz6 la elaboracién de

encuestas formuladas a 60 profesionales en libre ejercicio del derecho con el fin de determinar
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si la prisiobn preventiva es aplicada como medida cautelar de ultima ratio y asimismo

determinar si existe un abuso en su aplicacion.

1. Edad

Grafico 1

EDAD

50 respuestas

@ 24-29
@ 30-39
@ 40-49
@ 50-59
& 50 o mas

La pregunta nimero uno corresponde a la edad de los abogado en libre ejercicio que
respondieron la encuesta, obteniendo como resultado que de las 60 personas encuestadas:
23 abogados que corresponden al 38,3,%, tienen una edad de entre 24 a 29 afos; 19
abogados que corresponden al 31,7%, tienen una edad de 30 a 39 afios; 14 abogados que
corresponden al 23,3%, tienen una edad de 40 a 49 afos; 2 abogados que corresponden al
3,3%, tienen una edad de 50 a 59 afios de edad y 2 abogados que corresponden al 3,3%,

tienen una edad de 60 o mas afos de edad.

Por lo tanto, podemos concluir que el mayor porcentaje de abogados encuestados tienen un

rango de edad de 24 a 29 afios de edad.
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2. Sexo

Gréfico 2

Sexo

G0 respuestas

@ Famenino
@ Masculino

La pregunta niumero dos corresponde al sexo de los abogados en libre ejercicio que
respondieron la encuesta, obteniendo como resultado que de las 60 personas encuestadas:
41 abogados que corresponden al 68,3%, pertenecen al sexo Masculino y 19 abogados que
corresponden al 31,7%, pertenecen al sexo femenino; por lo tanto, se establece que en la

presente encuesta la mayoria de encuestados pertenece al sexo Masculino.

3. ¢En su calidad de profesional del Derecho, que tiempo lleva ejerciendo la profesion?

Gréfico 3

+En su calidad de profesional del Derecho, que tiempo lleva ejerciendo la profesion?

60 respuestas

@ 1 afio

@ 2 atk afios
0 6 a10 afios
@ 11 omas
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La pregunta nimero tres corresponde al tiempo que lleva ejerciendo como profesional
del derecho; de las 60 personas encuestadas: 21 abogados que corresponden al 35%, llevan
ejerciendo la profesion de 6 a 10 afos; 17 abogados que corresponden al 28,3% llevan
ejerciendo la profesion 1 afio; 15 abogados que corresponden al 25% llevan ejerciendo la
profesion de 2 a 5 afos; 28 abogados que corresponden al 28,3%, llevan de 6 a 10 afios y
27 abogados que corresponden al 27,3%, llevan de 10 a mas afios ejerciendo la profesion
del Derecho. Por lo tanto, podemos concluir que el mayor porcentaje de abogados
encuestados se encuentran de 6 a 10 afios laborando en el libre ejercicio de la profesion, por
lo que cuentan con amplia experiencia para responder las siguientes preguntas referentes a

los litigios en que han participado.

4. ¢ Conoce usted, las medidas cautelares personales para asegurar la presencia de la

persona procesada en el COIP?

Grafico 4

;Conoce usted, las medidas cautelares personales para asegurar la presencia de la
persona procesada en el COIP?

60 respuestas

@ Si
@ No

La pregunta nimero cuatro corresponde al conocimiento de los abogados y abogadas
sobre las medidas cautelares personales existentes para asegurar la presencia de la persona
procesada en el COIP y se obtuvo que de 60 personas encuestadas: 59 profesionales del
derecho que corresponden al 98,3% dijeron que Si conocen y 1 profesional del derecho que

corresponde al 1,7% dijo que no conoce.
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De la presente pregunta se desprende que los profesionales del derecho tienen
conocimiento sobre las medidas cautelares personales y ello nos asegura que el tema a
tratarse en la presente investigacion y las siguientes preguntas seran respondidas en base al
conocimiento, puesto que este conocimiento para un abogado es basico y de mucha

relevancia, pues estas medidas tienden a garantizar un debido proceso.

5. En la mayoria de juicios que usted ha presenciado o a defendido ¢,cuél ha sido la
medida cautelar personal mas solicitada por el fiscal del caso para garantizar la

presencia del procesado? (Elegir una sola respuesta)

Grafico 5

En la mayoria de juicios que usted ha presenciado o a defendido jcual ha sido la
medida cautelar personal mas solicitada por el fiscal del caso para garantizar la
presencia del procesado? (elegir una sola respuesta)

60 respuestas

@ Prision Preventiva
@ Prohibicion de ausentarse del Pais

Presentacion periodica ante autoridad
competente

@ Arresto domiciliario
@ Detencién
@ Dispositivo de vigilancia electrénica

La pregunta nimero cinco que corresponde a cual ha sido la medida cautelar personal
mas solicitada por el fiscal para garantizar la presencia del procesado, ha sido respondida
por los profesionales del derecho de la siguiente manera: de 60 profesionales del derecho:44
personas que corresponden al 73,3% respondieron que “prision preventiva”; 15 personas que
corresponden al 24%, respondieron “presentacion periddica ante autoridad competente” y 1

persona que corresponde al 1,7%, respondio “prohibicién de ausentarse del pais”.

Con la presente pregunta se deduce que los abogados encuestados en su mayoria

consideran que la medida cautelar mas solicitada por Fiscalia es la “prisién preventiva”. Esto
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guarda estricta relacion con los capitulos ya analizados en la presente investigacion, pues se
evidencia que los fiscales utilizan a la “prision preventiva” como primer recurso para garantizar
que la persona procesada asista al proceso, a pesar de existir medidas alternativas; esto
puede darse como consecuencia de no aplicar un debido test respecto a los principios que
regulan la prisibn preventiva. Sin embargo es necesario aclarar que dicha solicitud no
determina que a la persona procesada se le vaya a aplicar prision preventiva, sera el Juez
guien tome dicha decision, pero el hecho de que en la mayoria de casos la Fiscalia solicite

esta medida cautelar, repercute en que pueda ser la mas aplicada.

6. ¢Cree usted que los fiscales que solicitan prisién preventiva, cumplen con los
requisitos formales y materiales, establecidos en el Cddigo Organico Integral Penal en

la mayoria de casos?

Gréfico 6

iCree usted que los fiscales que solicitan prision preventiva, cumplen con los
requisitos formales vy materiales, establecidos en el Codigo Organico Integral Penal
en la mayoria de casos?

60 respuestas

@ MNunca

@ Casi nunca
@ Aveces

@ Casi siempre
@ Siempre

La pregunta niamero seis de la encuesta realizada corresponde a los fiscales que
solicitan prision preventiva, cumplen con los requisitos formales y materiales establecidos en
el COIP, de la cual se obtuvo que de 60 abogados en libre ejercicio encuestados: 28 personas
que representan el 46,7% de los encuestados respondieron “a veces”; 17 personas que
representan el 28,3% de las personas encuestadas respondieron “casi nunca”; 12 personas

que representan el 20% de los encuestados respondieron que “casi siempre”; 2 personas que
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representan el 3,3% de los encuestados respondieron “siempre” y 1 persona que representa

el 1,7% de las personas encuestadas respondié “nunca”.

Es importante que Fiscalia realice una solicitud debidamente fundada de prisién
preventiva para la persona procesada, cumpliendo los requisitos establecidos en el art. 534
del COIP. En la presente pregunta se evidencia que el mayor porcentaje de abogados
encuestados respondieron que solo “a veces” los Fiscales cumplen con esta solicitud, en
menor proporcion pero siguiendo el porcentaje respondieron que “casi nunca”, es decir, que
el problema juridico es latente y la indebida solicitud repercute en que se abuse de la prisién
preventiva. El objetivo primordial seria que el mayor porcentaje de abogados respondan que
“siempre” se fundamenta de correcta forma la solicitud de prision preventiva, sin embargo

como ya se menciond, solo dos personas de sesenta respondieron de esa forma.

En la presente investigacién se analizé que la fundamentacién es un requisito
fundamental para aplicar la prision preventiva y se debe acotar que dentro de esta
fundamentacion esta el que los Fiscales sean quienes demuestren el posible peligro procesal

que representa el procesado, cumpliendo con los parametros para una debida solicitud.

7. En la mayoria de juicios que usted ha presenciado o defendido ¢cuél ha sido la
medida cautelar mas ordenada por el juzgador para garantizar la presencia del

procesado? (Elija una sola respuesta)
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Gréafico 7

En la mayoria de juicios que usted ha presenciado o defendido ;cual ha sido la
medida cautelar mas ordenada por el juzgador para garantizar la presencia del
procesado?

60 respuestas

@ Prision Preventiva

@ Detencion

@ Dispositivo de vigilancia electronica
@ Arresto domiciliario

@ Prohibicion de salida del pais

@ Presentacion periddica ante autoridad
competente

La pregunta siete de la presente encuesta corresponde a cudl ha sido la medida
cautelar mas dictaminada por el juez o jueza para garantizar la presencia del procesado,
obteniendo como resultado en la presente que de los 60 profesionales de derecho
encuestados: 44 personas que corresponden al 73,3% respondieron que “prision preventiva”’;
11 personas que representan el 18,3% respondieron que “presentacién peridédica ante
juzgador o autoridad que se designe”; 4 personas que representan el 6,7% respondieron que
“prohibicion de ausentarse del pais” y 1 persona que representa el 1,7% respondié que
Detencién. Por lo tanto podemos evidenciar que la medida cautelar mas dictaminada por
jueces y juezas en base a los juicios que los encuestados han presenciado o defendido, ha

sido la prisién preventiva.

Se puede evidenciar que el porcentaje de abogados que respondieron que la prisién
preventiva es la medida cautelar mas solicitada por Fiscalia es el mismo en la presente
pregunta, obteniendo como resultado que ellos también consideran que la medida mas
dictaminada por los jueces es la prision preventiva. Existen varios factores que inciden en la
aplicacion de la prision preventiva como ya se lo ha analizado en la presente investigacion,

pero que un porcentaje elevado considere que esta medida es la mas dictaminada, demuestra
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en parte que algo esté fallando en el sistema de justicia, porque a pesar de ser una medida

de caracter excepcional llega a ser la mas aplicada.

8. ¢ Estd de acuerdo en que la prision preventiva sea una medida cautelar personal de
caracter excepcional (ultima ratio), tal como lo prescribe la Constitucién de la

Republica del Ecuador?

Grafico 8

iEsta de acuerdo en que la prision preventiva sea una medida cautelar personal de
caracter excepcional (ultima ratio), tal como lo prescribe la Constitucion de la
Republica del Ecuador?

60 respuestas

i )

La pregunta ocho corresponde a si los abogados encuestados se encuentran de
acuerdo en que la prisién preventiva sea una medida cautelar personal excepcional y al
respecto se obtuvo que de los 60 profesionales del derecho encuestados: 54 personas que
representan el 90% de las personas encuestadas respondieron que “si”; y 6 personas que

representan el 10% de las personas encuestadas respondieron que “no”.

Los abogados son profesionales que se especializan en entender los derechos
humanos, y al hablar de prision preventiva se debe comprender que se relaciona directamente
con la privacién de libertad de la persona procesada, libertad catalogada en los tratados
internacionales como un derecho fundamental de los seres humanos, considerada como
premisa basica de la dignidad humana, pues por medio de ella se pueden hacer efectivos los
demés derechos inherentes al ser humano. La respuesta a esta pregunta es en su mayoria
afirmativa porque los profesionales del derecho comprenden la magnitud y la severidad de

dicha medida cautelar personal por ello consideran que si debe ser de ultima ratio.
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9. En base asu experiencia profesional, considera usted que en nuestro pais ¢laprision
preventiva se dictamina en la mayoria de delitos, aun cuando se pueden aplicar

medidas cautelares alternativas?

Grafico 9

En base a su experiencia profesional, considera usted que en nuestro pais ;la prision
preventiva se dictamina en la mayoria de delitos, aun cuando se pueden aplicar
medidas cautelares alternativas?

60 respuestas

@ Siempre

@ Casi siempre
A veces

@ Nunca

La pregunta numero nueve de la encuesta corresponde a si la prisién preventiva se
dictamina en la mayoria de delitos aun cuando se pueden aplicar medidas cautelares
alternativas, y al respecto se obtuvo que de los 60 profesionales del derecho encuestados:
23 personas que representan el 38,3% de los encuestados respondieron que “siempre”; 23
personas que representan el 38,3% de los encuestados respondieron que “casi siempre” y

14 personas que representan el 23,3% de los encuestados respondieron que “a veces”.

Esta pregunta tiene relacion directa a que la prisién preventiva es la medida cautelar
mas dictaminada por los jueces. Se puede establecer por medio de las respuestas que la
mayoria de abogados considera que siempre o casi siempre esta medida es aplicada, aun
cuando existen medidas alternativas a la prision preventiva, por ello se entiende que se
vulnera directamente el caracter excepcional de dicha medida y que no se aplican los
parametros a seguir ni los principios ya analizados como la proporcionalidad, la necesidad y

la idoneidad.
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10. De lo antes anotado, ¢podria usted afirmar que existe un abuso en la aplicacion de

la prision preventiva en el canton Loja?

Grafico 10

De lo antes anotado, jpodria usted afirmar que existe un abuso en la aplicacion de la
prision preventiva en el canton Loja?

60 respuestas

@ Si
@ No

La pregunta diez es la mas importante de la presente encuesta e investigacion puesto
gue corresponde a que si los abogados encuestados pueden afirmar que existe un abuso en
la aplicacién de la prision preventiva y al respecto, se obtuvo que de los 60 profesionales
encuestados 47 personas que representan el 78,3% de las personas encuestadas
respondieron que “si”; y 13 personas que representan el 21,7% de las personas encuestadas

respondieron que “no”.

Como se puede evidenciar en la presente pregunta el abuso en la aplicacion de la
prisibn preventiva es latente, ya que el mayor porcentaje de abogados encuestados
consideran que se abusa de esta medida y esto se corrobora en las preguntas anteriores,
pues ya se analiz6 que los fiscales solicitan prisidon preventiva en la mayoria de casos, que
de la misma forma su solicitud no es fundamentada de forma debida y que aun asi los jueces
dictaminan en la mayoria de casos la prisibn preventiva, sin tomar en cuenta su
excepcionalidad, ni que existen medidas alternativas privativas de libertad para garantizar el
debido proceso. Por lo tanto se evidencia la vulneracién a todos los derechos de la persona

procesada y asimismo a los principios que regulan la prisién preventiva
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Conclusiones

En el Ecuador existen medidas cautelares personales con la finalidad de garantizar la
presencia de la persona procesada en el proceso. Al ser limitantes de la libertad, estan
reguladas por principios que sirven para evitar arbitrariedades que vulneren los derechos de
las personas procesadas, y sean estrictamente aplicadas en apego a la ley tomando a
consideracion que se deben aplicar como primera alternativa las demas medidas cautelares
personales no privativas de libertad y no la medida cautelar mas grave que es la prision

preventiva,

La prision preventiva es la medida cautelar personal mas rigurosa y grave que se le
puede aplicar a una persona procesada. Su aplicacion debe ser regida bajo principios
establecidos en la normativa nacional e internacional, pues se considera que esta medida
cautelar personal tiene un caracter excepcional; sin embargo segun las encuestas realizadas
y el analisis del caso en la presente investigacion se concluye que ni fiscales ni jueces

cumplen su roll de forma objetiva.

La prision preventiva llega a ser un abuso en el Canton Loja en razén de que los
Fiscales analizan como primera opcidén el solicitar prision preventiva para la persona
procesada, aun cuando no fundamentan debidamente su solicitud. Se concluye también el
famoso “arraigo social” corresponde demostrar a fiscalia, mas no a la defensa del procesado,
puesto que el numeral 3 del art. 534 del COIP ordena a Fiscalia a ser quién demuestre el

peligro procesal que representa la persona procesada.

Se concluye de forma general que en el Cantén Loja en el afio 2021, la prision
preventiva no se aplic6 como medida cautelar de Ultima ratio y que existe un abuso en su
aplicacién, ya que como se evidencio en el caso analizado y en las encuestas realizadas a
los profesionales del derecho en libre ejercicio, los jueces dictaminan esta medida aun cuando

Fiscalia no fundamenta debidamente su solicitud.
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Recomendaciones

Se recomienda a Fiscales y a Jueces que realicen el debido analisis de todas las
medidas cautelares aplicables al caso concreto para asi no vulnerar los derechos de la
persona procesada, tomando en consideracidn que se aplique siempre como primera

alternativa las medidas cautelares no privativas de libertad.

Se recomienda a Fiscales y Jueces analizar detalladamente los requisitos
establecidos en la normativa penal y asimismo realizar test con respecto a si no se vulneran
los principios que regulan la prision preventiva, recordando que la persona procesada

conserva aln su estado de inocencia.

Se recomienda a Fiscalia que ejerza sus funciones con la debida objetividad,
solicitando la prision preventiva solo luego de realizar un estricto y prolijo analisis de que
realmente la persona procesada es un peligro para el proceso, demostrando objetivamente
gue no existen otros medios suficientes o medidas cautelares alternativas a la prision
preventiva para garantizar la presencia del procesado en el proceso. Es necesario también
recomendar a los abogados en libre ejercicio, exigir en su roll de defensores deben luchar
por los derechos de las personas procesadas, apelando resoluciones en los que no ha

existido una debida fundamentacion o motivacion.

Por dltimo se recomienda a todos los Jueces su funcion de garantistas de derechos,
realizar un analisis exhaustivo de todos los requisitos establecidos para aplicar prision
preventiva y todos sus principios que la regulan, solo asi para que de acuerdo al peligro
procesal demostrado, resuelva ordenar prision preventiva, pues se habla de libertad como el
bien juridico protegido mas preciado luego de la vida y por esa razén no se le puede restringir
arbitrariamente tan anhelada libertad a una persona, pues no significaria solo la perdida de

la libertad sino también todo los derechos en los que bajo ella se puede ejercer.
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Apéndice

Apéndice 1

Encuesta virtual

UNIVERSIDAD TECNICA PARTICULAR DE LOJA

FROYECTO DE INVESTIGACION

Estimmado abegado

La presente encuesta forma parte del trabajo de titulacidn de la Maestria en Derecho Penal, Mencidn Derecho
Procesal Penal, de la Universidad Técnica Particular de Loja, trabajo que tiene como tema “Estudio de la prision
preventiva como medida cautelar de ultima ratio y su aplicacidn en el Cantén Loja durante el afio 20217, cuyo
objetivo es determinar, en base a su experiencia profesional y laboral, si existe abuso en la aplicacién de esta
medida cautelar.

Agradezco su participacian.

Abg. Murman David Arciniega Carfién

Autaor del trabajo de titulacian

EDAD *

() 2429

30-39

50-59
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() 4049
O
-

60 o mas

Sexo *

O Fermenino

) Masculino

iEnsu calidad de profesianal del Derecho, que tiempo lleva ejerciendo la profesian? *
O 1 afio
O 2 a b afios

O & a 10 anos

O 11 o méas
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iConoce usted, las medidas cautelares personales para asegurar la presencia de la persona *
procesada en el COIP?

) osi
i) Mo

En la mayoria de juicios que usted ha presenciado o a defendido ;oual ha sido la medida *

cautelar personal mas solicitada por el fiscal del caso para garantizar la presencia del
procesado? {elegir una sola respuesta)

O FPrision Preventiva

FProhibician de ausentarse del Pais

Fresentacidn periagdica ante autoridad competente
Arresto domiciliario

Detencidn

00000

Dispositivo de vigilancia electrénica

iCree usted que los fiscales gue solicitan prisidn preventiva, cumplen con los requisitos *
formales ¥y materiales, establecidos en el Cadigo Organico Integral Fenal en la mayoria de
casos’?

Munca

O

Casi nunca

A veces

Casi siempre

O 00O

Siempre

En la mayoria de juicios que usted ha presenciado o defendido jcudl ha sido la medida *
cautelar mas ordenada por el juzgador para garantizar la presencia del procesado?

O FPrisian Preventiva

Detencidn

O

Dispositiva de vigilancia electronica

Arresto domiciliario

FProhibicign de salida del pais

O 00O

Presentacitn periodica ante autoridad competente
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iEstA de acuerdo en que la prision praeventiva sea una medida cautelar personal de cardcter *
excepcional (ultima ratic}, tal como lo prescribe la Constitucian de la Repuablica del
Ecuador?

) si
) Mo

En base a su experiencia profesional, considera usted que en nuestro pais jla prisidn =
prevantiva se dictamina en la mavoria de delitos, aun cuando se pueden aplicar medidas
cautelares alternativas?

() Siempre

() cCasi siempre
() Awveces

) Munca

En base a su experiencia profesional, considera usted que en nuestro pais ;la prision =
preventiva se dictamina en la mayoria de delitos, aun cuando se pueden aplicar medidas
cautalares altarnativas?

O Siempre

O Casi siempre
O A veces

O MNunca

De lo antes anotado, ; podria usted afirmar que existe un abuso en la aplicacion de la prisian *
preventiva en el cantdn Loja?

) si
ONG
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Apéndice 2:

FUNCION JUDICIAL

REPUBLICA DEL ECUADOR
www.funcionjudicial.gob.ec
SALA ESPECIALIZADA DE LO PENAL, PENAL MILITAR, PENAL POLICIAL Y
TRANSITO DE LA CORTE PROVINCIAL DE JUSTICIA DE LOJA

No. proceso: 11282-2021-03288

No. de Ingreso: 1

Accion/Infraccion: 282 INCUMPLIMIENTO DE DECISIONES LEGITIMAS DE AUTORIDAD
COMPETENTE, INC 1

Actor(es)/Ofendido(s): FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

Demandado(s)/Procesado(s): FRANK DANIEL VELEZ CRUZ

04/06/2021 ACEPTAR RECURSO DE APELACION
11:06:00

Loja, viemes 4 de jumic del 2021, las 11h068, Mro. 03288-2021

VISTOS: En audiencia de 26 de abril de 2021 , ante al Dr. Juan Rafael Cuenca Peralta , Juzgador de la Unidad Judicial
Penal de Laoja, la fiscal de tume , Bella Edith Castillo Hidalgo . inicia instruccion fiscal en contra de Frank Daniel Vélez Cnuz
. bajo los cargos de haber cometido el delite de  incumplimiento de decisiones legitimas de autoridad competente |, fipificado y
reprimido por el Art. 282 del Codige Organico Integral Penal . En su parte factica, en sintesis, los cargos, aluden a que eldia 25
de abril de 2021, alas 0005, en el sector pedestal, cuando los Agentes Paoliciales, Truman Paudl Rames Campeverde y Jhonmy
Patricio Rios Rios, se encontraban , controlande el cumplimiento del toque de queda, dispuesto mediante Decreto Ejecutive Mno.
1291, mientras realizaban patrullaje rutinario a la altura de la Avenida Manuel Camion Pinzano y Maria de Leiva se pudo cbservar
A una persona de sexo masculing circulando por la via pablica, en aparente estade de haber ingerido bebidas aleohalicas, a quien
se le acercaron, identificandose comeo Frank Daniel Vélez Cruz, de nacionalidad Colombiana y no pudo justificar su incumplimiento
del togque de queda, indicando que salia de la fiesta de un amigo, por lo que se procedie a su aprehension en delito flagrante .
Fermulados los cargos, la fiscal ha pedide prision preventiva, medida que ha sido dictada por el Juez de la causa s el
procesado impugna dicha medida de orden personal por via de apelacion, siendo por este recurso que el proceso llega a la
Sala Especiglizada. Fundamentade el recurso ante el Tribunal de esta Sala Especializada, se decidic  aceptar la apelacion y
revocar el auto de prision preventiva, por las siguientes consideraciones: FRIMERO: CONSTITUCIONALIDAD ¥ SU BLOGQUE -
El proceso es valido por haberse sustanciado conforme a los principios de oralidad, inmediacion , contradiceion, continuidad,

concentracion, simplificacion, uniformidad, eficacia, celeridad y economia procesal. En armonia con los Arts. 11, 68, 75, 78, 77.
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78, B1 , 82 86, 87 . BB ¥ B0 de la Constitucién de la Replblica del Ecuador; Arts. 7, 10, 12, 16, ¥y 25 de la declaracion
Universal de los Derechos Humanos, Ars. 8, 14, 15, del Pacto Intemacional de Derechos Civiles y Politicos; Art. 7, 8y 8 de la
Comvencién Americana scbre Dereches Humanos{Pacio de San José); Arts. 1, 5, 8, 15, y 18 de la Declaracion y Programa de la
Accion de Viena; Art. 18 del Cedige Organico de la Funcion Judicial; y, Arts. B52 y siguientes del Codige Organico Integral
Penal.- SEGUNDO: COMPETEMCIA -Esta Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial ¥ Transito de la Corte
Provincial de Justicia de Leja, resuelve por mérito de la actuado y en base de la fundamentacion oral del recurso. Esto por el
principio dispositive recogido en el Art. 1886 de la Constitucion y Ars. 18 y 140 del Cadigo Organico de la Funcion Judicial.-
TERCERO: IMPUGHACION ¥ CONTESTACION - En la audiencia de fundamentacién del recurso, el defenseor publico del
procesada, alegd que su recurso se contrae a atacar el requisito del  numeral 3 del Art. 534 del Codige Organico Integral Penal,

ya que en la audiencia de flagrancia la fiscal pide la medida cautelar mas gravosa , haciendo un uso excesiva de la prision
preventiva , sin actuar como se lo ha heche en la mayoria de casos del quebrantamiento del toque de queda, y el fundamento de
fiscalia fue que el procesado liene dos o tres procesos mas de caracter penal instaurados en su contra; a pesar de ello se hizo
caer em cuenta gque todos los procesos han side archivades, no ha tenide sentencia condenateria ejecutoriada alguna .
violentando el contenido del mumeral 2 del Art. 11 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, esio es, discriminandeolo por su
pasade judicial; el segunde punto es que no se habria demostrado por parte de la defensa del procesade, su arraigo social, cuyo
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concepto juridico no existe, extendiendo esta demostracion al procesado, cuando la misma comrespande a fiscalia, ademas esta
de por medio la presuncion de inocencia , el procesado no tiene que demostrar nada; en esta audiencia no ha sido topado el
peligro de fuga; el Codigo Organico Integral Penal, dice que es el fiscal quien tiene que justificar la necesidad de la prision
preventiva; que en este caso solo se ha enunciado que el procesadoe no tiene amaigo socal , sin justificar que las medidas
cautelares altemativas a la prision preventiva son insuficientes para garantizar la presencia del procesado en el juicio; que la Corte
Constitucional en una de sus sentencias ha dicho que las carceles del pais son un foco de infeccion de caracter medico y hay un
hacinamiento de caracter general ; no se ha tomado en cuenta el principio de gradualidad de las medidas cautelares , hay que ver
gl tipo penal , no hay en este cao, una victima activa que reclame, se trata de algo insignificante, es un delito de baja gama; que
el 18 de marzo de 2020 se emitio el Decreto Ejecutiva Nro. 1017, mismo que esta vigente porque no ha sido derogado |, y por el
principio de favorabilidad al Decreto Ejecutiva Mro. 1291, puede ser aplicado a su patrocinado, en el sentido, de que establece
que cuando es por primera vez no se le considera un delito; que existe una exageracion de la prision preventiva, por ello pide que
58 revoque [a misma y que se |e parmita a su diente defenderse en libertad, para garantizar su comparecencia en este juicio; |a
apelacion de la prision preventiva se resuelve par lo que procesalmente se encuentra hasta el dia en que se dictd la medida, no
se discutio sobre la regularizacion del procesado, ya que su clisnte es Colombiano; que el tema versa sobre si hay responsabilidad
o no y que |a alegacion va en tomo a los fundamantos equivocados de fiscalia. La fiscalia alega que , el inciso siguiente dal
numeral 3 del Art. 534 del Codigo Organico Integral Penal, dice que le comesponde al fiscal |a demostracion del amaigo social;
sobre la favorabilidad, tenemas que fiscalia cuenta con un Sistema de Datos Piblicos , esto es, informacion sobre personas , y es
asi que la Dra. Bella Castillo, conforme obra de fs. 23 y 27 del cuademo fiseal , se determina que el procesado tiene una causa
penal por robo gue esta en indagacion, y a fs. 18 existe un archivo de una investigacion previa ; que el 06 de abril de 2015se e
inicia un tramite de deportacion, dandole al procesado y otro 45 para que regularice su permanencia en el pais, y como no ko ha
hecha, su situacion se vuelve imegular en el Ecuador, que existe riesgo de fuga par ser extranjero; que conforme al Art. 534 dal
Codigo Organico Integral Penal, se ha justificado la prision preventiva , ya que no tiene arraigo social , que la fiscalia pidic la
prision preventiva porque existen fres procesos en contra del procesado , considerande y pidiendo que se mantenga la medida
cautelar - CUARTO: CONCLUSIONES A LAS QUE ARRIBA EL TRIBUNAL DE LA SALA ESPECIALIZADA - En al presente
caso, el debate se ha centrado en el cumplimiento o no del  requisito establecido en el numeral 3 del Art. 534 del Codigo
Organico Integral Penal, que preseribe: * Finalidad y requisitos .- Para garantizar la comparecencia de la persona procesada al
proceso y el cumplimiento de la pana, la o el fiscal podra solicitar a la o el juzgador, de manera debidamente fundamentada, que
ordene |a prision preventiva, siempre que concurran los siguientes requisitos:.... 3. Indicios de los cuales se desprenda gue las
medidas cautelares no privativas de la libertad son insuficientes y que es necesaria la prision prevenliva para asegurar su
presencia en la audiencia de juicio o el cumplimiento de la pena. Para este efecto, la o el fiscal demostrara que las medidas
cautelares personales diferentes a la prision preventiva no son suficientes. En el caso de ordenar la prision praventiva, la o el juez
obligatoriamente motivara su decision y explicara las razones por las cuales las otras medidas cautelares son insuficientes”.
Debemos dejar sentado que an el presente casa, la fiscalia no ha presentada ningln indicio de los cuales se desprenda que las
medidas cautelares altemativas a la privacion de libartad, son insuficientes e innecesarias para asegurar la presencia dal
procesadof asi tenga la calidad de extranjero), y Unicamente se base y asi lo acepta tambien el a quo, en un presunto pasade
judicial, y decimos presunto ya que no se ha presentado ninguna sentencia condenatoria ejecutoriada en contra del procesado,
5ing unicamente indagaciones pravias{ en donde no hay procesado, sino sospechasc), que dicho sea de paso ya han sido
archivadas; en definitiva, an aste caso en particular, y atendiendo al principio de igualdad, y ha sido publico y notorio, que en
diferentes partes del pais, a personas que han quebrantado el toque de queda, por incumplimiento del Decreto Ejecutive Nro.
1017, de fecha 16 de marzo de 2020, en cuyo Art. Cuarto , decia: °...cuya inobservancia conllevara la presuncion del
incumplimiento de decision legitima de autoridad competente y se procedera, poniendo este particular en conocimienta de las
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multa paro no se les ha iniciado proceso penal y mucho menos se les ha dictado prision preventiva que es una medida de caracter
excapcional, sin que sea la regla general, y debe reunir con los requisitos de necesidad, idoneidad y proporcionalidad, que en la
especie no las encontramas; con mayor razon, en el Decreto Ejecutive Nra. 1281, de 21 de abril de 2021{el de la especie), en
cuyo Art. Cuarto, decia: °... cuya inobservancia conllevara la aplicacion de sanciones por la autoridad correspondiente....”, sin
hablar necesariamente de un procese judicial, concretamente del inicio de un procese penal por & presunto cometimiento del
delito de incumplimiento de decisiones legitimas de autoridad competente, tipificado y reprimido par el Art. 282 del Codigo
Organico Intagral Penal . De esta manera , fiscalia no ha justificado la necesidad de la aplicacion de la medida cautelar de
caracter personal de prision preventiva, siendo en este caso suficiente una medida cautelar alternativa a la privacion de libertad ,
por lo siguienta: A).- La libertad es un derecho reconocido por la Constitucion y el Derecho Intemacional de los Derechos
Humanos, es nuestra misma Ley suprema que permite su restriccion o afectacion en el Art771.1 al senalar, como una garantia
para los casos de privacion de libertad, que "La privacion de la libertad no sera la regla general y se aplicara para garantizar la
comparecencia del imputado o acusado al proceso, el derecho de la victima del delito y una justicia pronta, oportuna y sin
dilaciones, y para asegurar el cumplimiento de la pena..." { Art 77.1 de la Constitucion de la Republica del Ecuadar). Y esen
desamullo de tal garantia que el numeral tres del At 534 del Codigo Organico Integral Penal , contempla como requisito de la
medida cautelar en cuestion, que deben existir indicios de que una medida altemativa es insuficiente y que es “necesaria” para
garantizar la presencia del acusade al eventual juicio oral y cumplimiento de la pena; lo cual tiene su razon de ser porgue la
afactacion de un derecho constitucional, en este caso el de libertad, exige proporcionalidad cuyo test debe pasar por el sub
principic de necesidad, ademas de idoneidad y proporcionalidad en sentido estricto; B).- Se analiza y valora la “necesidad” bajo lo
que en doctrina se denominando “peligro de fuga®, lo que en el presente caso, no fue materia de debate, para cuya
determinacion se establece doctrinariamente algunos eriterios, come: 1).- El amaigo en el lugar del procese o el pais misma,
determinada por &l domicilio, residencia habitual, asiento de la familia y de sus negocios o trabajo y las facilidades para abandonar
definitivamente &l pais o permanacer ocults; amaigo que debe ser entendido como el establecimiento de una persona en un lugar
par su vinculacion con olras personas o cosas(en este caso estas circunstancias no han sido materia de debate). Claus Roxin,
senala al respecto: “Por otra parte, el hecho de que el imputado tenga un domicilio fijo no es suficients, de ningun modo, para
negar el peligro de fuga. En la practica, el peligro de fuga representa &l mofivo de detencion mas importante, en cuyo casa, para
fundar una formula preponderante, s invoca |a expectativa de una pena elevada..” (Roxin , Claus, Derecho Procesal Penal, me
|, Editores del Puerto Buenos Aires 2008, pag. 328); 2). La gravedad del delito y de la pena que puede enfrentar el acusade, en el
marco del principio de proporcionalidad fundamentalimente. No obstante, esto tampoco es absoluto, dado que puede haber peligro
sin embargo de enfrentar un cargo menor, como cuando la persana, por ejemple, no tiene domicilio fijo o es simplemente
extranjero, etc; sin que, en este ¢aso, este aspecto haya sido materia de debate ; 3).- Las consecuencias de |a infraceion en la
parte ofendida o victima, porque una de las innovaciones del numeral 1 del Art. 77 de la Constitucion (con las reformas a la
Constitucion mediante la Consulta Popular de 2011), es precisamente la intreduccion de un motive mas para recurrir a la prision
preventiva, como es garantizar “el derecha de |a victima del delito a una justicia pronta, opartuna y sin dilaciones”, para que se
articule con la proteceion que el Constituyente dio a la victima en el Art. 78 de la Constitucion, al establecer que “Las victimas de
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infracciones penales gozaran de proteccion especial, se les garantizara su no revictimizacion, particularmente en la obtencion y
valoracion de las pruebas, y se las protegera de cualquier amenaza u ofras formas de intimidacion. Se adoptaran mecanismos
para una reparacion integral que incluira, sin dilaciones, el conocimiento de la verdad de los hechos y la restitucion, indemnizacion,
rehabilitacion, garantia de no repeticion y satisfaccion del derecho violade. Se establecara un sistsma de prokeccion y asistencia a
victimas, testigos y participantes procesales™; lo cual se vertebra con el Art. 185 ibidem, en donde se faculta a la fiscalia el
gjercicio de la accion plblica con sujecion de los principios de oportunidad y minima intervencion “con especial atencion al interés
plblico y a los derechas de las victimas™, con lo cual queda claro que en la Constitucion se disefo un sistema procesal penal con

tendencia acusatoria para la definicion de la verdad y la realizacion efectiva de la justicia, teniendo presente los derechos de las
viclimas, si bien con acento en la garantia de los derechos del inculpadal en este caso no existen victimas directas) ; 4)- La
contundencia de la evidencia, sobre el delito y [a responsabilidad, sobre todo cuando el delito tisne una pena grave, como
considera el autor citado, perque pueden haber casos en donde no obstante la contundencia de la avidencia el peligro de fuga se
minimice por la poca gravedad del delito y de la pena, que si bien en este caso es de uno a tres anos, una medida altemnativa a la
privacion de libetad sena suficiente para un eventual juicio ; C).- En fin, se trata de hacer una serie de consideraciones, de pesar
y contrapesar las circunstancias que rodean el caso concreto, a objeto de poder establecer si la aplicacion de la prision
preventiva persigue un fin legitimo, como es evitar el peligro de fuga o de obstruccion a la investigacion (entre otros peligros
aceptados por la dogmatica penal y doctrina de altos Tribunales de Derechas Humanas- lo cual no fue materia de debate) y
ademas si la misma respeta el principio de proporcionalidad en el caso concreto, que sera tal cuando una medida no privativa de
libertad resulte insuficiente para el indicada fin procesal, lo cual consideramos  no es la situacion del procesade, Frank Daniel
Velez Cruz, asequrar la presencia del procesado en el eventual juicio directo o el cumplimiento de la pena, que por cierto 5 un
fin constitucionalmente aceptado, que, en este caso en particular, no podna verse truncado con la aplicacion de madidas no
privativas de libertad; y, D)- En el presente caso tenemos, que la prision preventiva no es necesaria, fundamentalmente por
el hecho de que lafisealia no cuenta con los elementos de conviccion suficientes, como para presumir que el procesado sea

autor del delito, ya que par ser la primera vez, podria quedar impune o en su defecto, aplicarsele una sancion pecuniana, como
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se lo ha venido haciendo en otras partes del pais ; elementos estos que son indicatives de que una medida no privativa de
libertad sera suficienta para garantizar su presencia en el juicio y el cumplimiento de una eventual pena - QUINTO:
RESOLUCION.- Porlo tanto, al  no haberse justificado constitucional y legalmente la necesidad de aplicar la prision
preventiva, el Tribunal de la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Pelicial y Transito de la Corte Provincial de
Justicia de Loja, RESUELVE:  aceparel recurso de apelacion del  procesado, Frank Daniel Velez Cruz , y revocar el auto
de prision preventiva dictado en su contra, disponiandose en su lugar la medida cautelar de orden personal de presentarse cada
quince dias ante el fiscal que lleva el caso, para lo cual se coordinara con dicho funcionario el dia y hora de presentacion.
Inmediatamentz de anunciada la decision se dispuso su inmediata libertad.- Hagase saber.





