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RESUMEN - ABSTRACTRESUMEN

El presente proyecto de investigacion contrarresta la aplicacion de la prision preventiva
frente a la falta de justificacion suficiente del arraigo por el cometimiento de una infraccion de
tipo penal. Pues en la cotidianidad del ejercicio del derecho, los operadores de justicia al no
encontrar suficientes justificativos del arraigo econdémico, laborar o familiar que permita el
convencimiento de que el procesado no es un peligro, admiten con mayor facilidad la necesidad
de aplicar la medida cautelar de la prision preventiva.

El método de investigacion cualitativa permitio interpretar y recopilar informacion de
hechos especificos ya preestablecidos que le dan mas seguimiento a la temaética, pues al ser
amplia posee diversos escenarios que se vuelve atrayente cada teoria analizar, claramente esto
desde un componente subjetivo, pero basado en una realidad social que muestran otros autores
pero sin llegar a ser experimental; es por ende que su enfoque no es medible, sino mas bien
muestra una caracteristica pura o tedrica, exploratoria y descriptiva, donde su aportacion es un
estudio netamente tedrico y documental, pero que cumple a cabalidad con la finalidad de dar a
conocer la problematica dado que el tema es relevante para toda la Republica del Ecuador.

Este accionar de no poseer arraigos termina implicando en vulneracion de derechos y
principios constitucionales, como es la discriminacion y la libertad hacia el procesado por el
hecho de no poseer un estatus de vida preferencial que le permita justificar la permanencia de su
persona dentro del proceso penal, conllevando a que se le prive de libertad.

Se creeria convincente decir que el pedir respeto hacia los derechos de las personas
procesadas se oponen a la proteccion efectiva de las victimas, pero no es asi, cada sujeto procesal

cuenta con diferentes garantias al estar bajo la proteccion del Estado, y al conllevar a un



procesado a presentar arraigos para que evite la medida cautelar de prision preventiva es

incoherente, ya que no se encuentra tipificado en ninguna normativa ecuatoriana.

Palabras claves: Arraigo, prision preventiva, derechos humanos, discriminacion,

hacinamiento.



ABSTRACT

This research project counteracts the application of pretrial detention in the face of the
lack of sufficient justification of the arraigo for the commission of a criminal offence. Well, in
the daily exercise of the right, the justice operators, by not finding necessary justifications of the
economic, labor or family roots that allow the conviction that the defendant is not a danger, will

more easily demonstrate the need to apply the precautionary measure of pretrial detention.

The qualitative research method made it possible to interpret and collect information on
specific facts already pre-established that give more follow-up to the subject, since being broad it
has various scenarios that each theory becomes attractive to analyze, clearly this from a
subjective component, but based on a social reality that shows other authors but without being
experimental; It is therefore that its approach is not measurable, but rather shows a pure or
theoretical, exploratory and descriptive characteristic, where its contribution is a purely
theoretical and documentary study, but which fully complies with the purpose of publicizing the

given problem. that the issue is relevant to the entire Republic of Ecuador.

This action of not having roots ends up implying a violation of constitutional rights and
principles, such as discrimination and freedom towards the defendant due to the fact of not
having a preferential life status that allows him to justify the permanence of his person within the

criminal process , leading to his being deprived of liberty.

It would be convincing to say that requesting respect for the rights of the processed
persons opposes the effective protection of the victims, but this is not the case, each procedural

subject has different guarantees by being under the protection of the State, and by leading to a
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defendant to present arraigos to avoid the precautionary measure of preventive detention is

inconsistent, since it is not typified in any Ecuadorian law.

Keywords: Arraigo, pretrial detention, human rights, discrimination, overcrowding.
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INTRODUCCION

La medida cautelar de prision preventiva en personas que no pueden justificar suficiente
arraigo en el proceso penal, nace de la necesidad de querer impartir la relacion que existe entre
estos dos términos, al ser considerada la prision preventiva una medida cautelar que posee sus
propias reglas para poder ser aplicada, y el término arraigo como un tema complejo de hablar en
la legislacion ecuatoriana al ser una figura que no se encuentra regulada juridicamente.

Aunque la figura del arraigo no se encuentra tipificado en el Cdodigo Organico Integral
Penal 0 en ninguna normativa ecuatoriana, el abogado defensor dentro de un proceso penal, bajo
su manga guarda este justificativo si el fiscal no presenta ante el juzgador los arraigos como
motivo de convencimiento de que el procesado no es una persona temeraria y por lo tanto no es
necesaria la aplicacion de la medida cautelar de prision preventiva.

Estos arraigos se presentan mediante documentaciones que justifiquen que esta persona
va a permanecer atado al pais y va a asistir a todo el proceso penal que se siga en su contra,
dejando de ser considerado una amenaza por el hecho de poseer obligaciones, como por ejemplo
un trabajo, domicilio, pago de servicios basicos o una familia, entre otros.

Y aungue su intencidn es bastante loable al querer evitar la prision preventiva que a
menudo es solicitada por fiscalia sin una fundamentacién clara y ademas evitar los problemas
carcelarios que conlleva; crea esta figura del arraigo una brecha amplia a la discriminacién de las
personas procesadas que no pueden justificar mediante documentaciones que efectivamente les
de credibilidad que van a permanecer en el pais y no son un peligro, pues al no contar con una
posicién econdmica establece, una familia, un trabajo seguro, una casa propia, u otras

obligaciones, genera una cierta desconfianza ante el fiscal y juzgador.



El Ecuador al ser un pais que se encuentra en crecimiento y no todas las personas poseen
las mismas condiciones de vida, al considerar dentro de un proceso legal la justificacion de los
arraigos, tendria que tomar en cuenta la individualidad de cada proceso, y aceptar que la prision
preventiva es la medida cautelar excepcional de Gltimo recurso, promoviendo que existen mas
medidas que aseguran la presencia del procesado, segun lo establece el articulo 522 del Codigo

Orgénico Integral Penal.

Comprendiendo ademas que el uso de la figura del arraigo fue un mecanismo creado
propiamente para evitar que esta medida cautelar violentara, privara derechos y garantias de las
personas que posiblemente cometieron una infraccion, pero que propiamente estas aun son
inocentes y no poseen una sentencia condenatoria ni absolutoria, en ese sentido el juzgador debe
fijarse si los arraigos cumplen con garantizar que el procesado asista al proceso y que ademas

cumpla con los criterios de proporcionalidad y necesidad.

De esta manera, el contribuir con informacion que incida de forma positiva en la
legislacién ecuatoriana y en la sociedad, acerca de los requisitos y la aplicacién de la prision
preventiva como una medida de uso excesivo en el sistema de justicia, conllevando esto, a la
utilizacion de una figura que no se encuentra regulada por la legislacion ecuatoriana, pero que

sirve como mecanismo para impedir que se efectué la aplicacion de la medida mas severa.



PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El Ecuador al ser un Estado Constitucionalista de derechos y justicia, avanzado mucho en
materia de seguridad juridica, ha dejado carta abierta a los administradores de justicia en el tema
del arraigo como figura que asegura la presencia del procesado penalmente, creando confusion
pues al ser un pais de contexto positivista y no desde aspecto ius naturalista, todos crean sus
propios conceptos y lo utilizan a la manera mas conveniente para evitar asi la medida cautelar de

prision preventiva.

El arraigo en la legislacion ecuatoriana es un fantasma legal, pero sirve como mecanismo
para garantizar la comparecencia de la persona procesada a un juicio, creando en los operadores
de justicia la incertidumbre de que el procesado es una persona de confiar y va a comparecer al
juicio, por ende, bajo esta ponderacion impida la aplicacion de una medida restrictiva de libertad.

(Gordillo Medina, 2023, p. 10)

Pero bajo otra interpretacion del arraigo, para el autor Krauth Stefan, este podria generar
discriminacion a ciertas personas que no puedan justificar arraigo por su posicion social,
econdmica, laboral o familiar, pues al no contar con suficientes recursos, son vulnerables a que

se les aplique la medida cautelar de prision preventiva. (Krauth, 2018, p. 25)

Esto basado en el proceso penal que a diario se observa, implica un gran riesgo hacia las
personas procesadas que aun muchas siendo inocentes no pueden justificar sufriente arraigo en el
proceso penal, pues al no abarcar con factores relevantes para contrarrestar los argumentos de
prision preventiva y asi eludir el accionar de la justicia, facilmente se convierten en presas de

esta medida cautelar.



Siendo la mayor caracteristica del sistema penitenciario, segun lo establece la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (2022), los -tratos crueles, inhumanos y degradantesl(p.
64), idem, de las violencias entre penitenciarias y el hacinamiento que se suscita por la falta de
espacio, separacion de presos por categorias, obstaculizacion del acceso a la comida y el agua,
falta de guardias penitenciarios y vigilancia médica, la poca reinsercion social, y la defectuosa

infraestructura.(Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2022, p. 64)

Conjuntamente, de las enfermedades psicoldgicas, como la ansiedad o depresién al saber
que estan privados de su libertad y que ni ain poseen una condena; en el &mbito laboral afecta en
gran manera pues suele existir exclusion por parte de empleadores, rechazo al acceso al trabajo o
tensiones por ya no generar ingresos; separacion de la sociedad y la familia; corrupcion en los
sistemas penitenciarios; por consiguiente aungue se dicte una sentencia absolutoria las personas

ya seran excluidas por haber sido parte de un proceso penal.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, manifiesta sobre la situacion de las
personas que se encuentran privadas de libertad en el pais ecuatoriano, y declara que, en los
casos de prision preventiva, la base no debe ser la excarcelacion para dejar salir de a una persona
de prision, sino que debe valorarse el riesgo del proceso, permitiendo que la restriccion de
libertad en el pais no resulte arbitraria, restringa derechos y principios como la libertad,

discriminacién e igualdad.(Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2022, p. 56).

Es decir, las personas procesadas son doblemente vulneradas, primero al ser
discriminadas por no poseer arraigos suficientes en el proceso penal, al no contar con recursos
suficientes; y segundo al excluir a estas personas en centros penitenciarios donde evidentemente

existe violacién a muchos derechos.
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Respecto a la responsabilidad del Estado ecuatoriano hacia la administracion de justicia,
la Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 11 numeral 9, manifiesta que es deber
del Estado ecuatoriano hacer respetar y respetar los derechos que se encuentren establecidos; asi
mismo en el inciso cuarto declara que el Estado es responsable cuando exista errores judiciales,
retardos que sean injustificados, detenciones arbitrarias, una mala administracion en la justicia,
violacion de principios, y violacion al derecho a la tutela judicial efectiva o debido proceso.

(Asamblea Nacional del Ecuador, 2008, p. 12)

Ademas de ser responsabilidad del Estado las personas que se encuentran privadas de
libertad, asi lo estipula el Codigo Organico Integral Penal en su articulo 676, donde determina
que es responsabilidad del Estado ecuatoriano el cuidado de todas las personas privadas de
libertad. Al mismo tiempo serd el garante si un servidor del Estado viole los derechos de los

privados de libertad por actos de acciones u omisiones. (Asamblea Nacional, 2014, p. 205)

Por ende, el Codigo Organico Integral Penal en su articulo 521, instaura acerca de la
audiencia de revision, sustitucion, suspension y revocatoria de las medidas cautelares, y precisa
que, al existir nuevas hechos o evidencias, se podran cambiar las medidas cautelares por unas

que antes no fueron aceptadas por el juzgador. (Asamblea Nacional, 2014, p. 158)

Por lo que, la prision preventiva debe ser considerada como una excepcionalidad cuando
se quiera cumplir con los fines por los cuales fue creada segun lo establece el Codigo Organico
Integral Penal, ademas de poder ser cambiada en cualquier momento del proceso si asi lo

requiere.



FORMULACION DEL PROBLEMA

¢La persona gque no puede justificar suficientes arraigos para evitar la aplicacion de la

medida cautelar de prision preventiva estaria en desventaja o se le estaria discriminando?

11



HIPOTESIS (SUPUESTO)

Existe relacion de la medida cautelar de prision preventiva en personas que no pueden
justificar suficiente arraigo en el proceso penal, por medio de estudios detallados del
ordenamiento juridico que establecen la existencia de una practica inconstitucional y

discriminatoria.

12
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VARIABLES

La falta de estudio y regularizacion de los arraigos como mecanismo de prevencion de la
medida cautelar prision preventiva produce un claro ejemplo de vulnerabilidad de derechos

dentro del procedimiento penal.

Variable Independiente

La aplicacion de la prision preventiva como medida cautelar.

Variable Dependiente
Vulnera derechos de las personas que no pueden justificar suficiente arraigo en el proceso

penal.



14

OBJETIVOS

Objetivo General

Analizar la relacion que tiene la medida cautelar de prision preventiva, en personas que

no pueden justificar suficiente arraigo en el proceso penal.

Objetivos Especificos

1. Determinar como la medida cautelar de prision preventiva se ha convertido en una
iniciativa restrictiva de derechos por su uso excesivo dentro del sistema penal.

2. Investigar la figura del arraigo en el Ecuador como mecanismo de prevencion a la
prision preventiva.

3. Establecer cuales son los requisitos para aplicar la medida cautelar de prision

preventiva.
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JUSTIFICACION

El presente proyecto de investigacion es importante porque busca ayudar al sistema de
justicia en una problematica que es poco estudiada, donde puede llegar a convertirse el Estado en
el responsable por no precautelar los derechos, garantias y principios de una persona procesada.
Pues al ser el fiscal el responsable de hacer la solicitud de las medidas cautelares con frecuencia
hace la peticion de prision preventiva, obligando a la contraparte a presentar los arraigos como
figura para determinar que el procesado va asistir a todo el proceso penal y por lo tanto que no se
aplique esta medida; ante esta peticion el juzgador podra adoptar a su sana critica que medida
adopta para el proceso. Pero el problema ocurre cuando el procesado es una persona de bajos
recursos que no tiene posibilidades de presentar arraigos, por falta de empleo, ingresos

econdmicos, familia, domicilio, servicios béasicos, educacion, entre otros.

A esto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Romero Feris vs
Argentina, enfatiza que los argumentos que se utilizan para excusar que puede haber peligro de
fuga en un proceso por parte de la persona investigada, muchas veces no estan cimentados en
hechos concreto, objetivos o de razonamiento légico. Al contrario, son basados en conjeturas que
en su mayoria no corresponden al caso y se convierten en afirmaciones o particularidades

abstractas. (Caso Romero Feris Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas., 2019, p. 27)

Buscando asi, que el proyecto de investigacidn recopile todo tipo de informacién en
revistas, libros, sentencia y articulos, que vaya desde lo general a lo especifico, para lograr
demostrar que una persona que esté inmersa en un proceso legal y no cuente con suficientes

arraigos corre el riesgo de ser mas propensa a la medida cautelar de prisidn preventiva y por ende
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a todas las consecuencias que conlleva el estar en prision, ademas de la discriminacion que se

genera al poder solo ciertas personas de buenos recursos justificar arraigos.

Y al basar este proyecto a un enfoque netamente teérico, a una metodologia cualitativa,
donde su enfoque es objetivo, y la recopilacién de datos son de fuentes oficiales que se van
desglosando para dar méas profundidad a la problemaética, si es posible llevar acabo; ademas que
surge de la necesidad de querer apoyar al ordenamiento juridico existente por la falta de
informacion que existe sobre esta problematica, brindando una vision diferente en el tema de los
arraigos hacia las personas que no los pueden justificar, que no sean vulnerados sus derechos y
que este constante revision la prision preventiva de tal forma que esta medida cautelar no se

prolongue cuando no existan motivos para la adopcion de la misma.
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CAPITULO II-MARCO TEORICO

2. MARCO TEORICO

Antecedentes

Es evidente como en el Ecuador a partir del 2008 desde que nace la nueva Constitucion,
se efecta nuevas normas juridicas fundamentales direccionadas a la proteccién de derechos que
se encuentran resguardadas en principios y garantias. Toda norma por lo consiguiente debe estar
en armonia con la Constitucion, asi lo manifiesta la misma Constitucion de la Republica del
Ecuador en su articulo 424, que -La Constitucién es la norma suprema y prevalece sobre
cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan
mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de

eficacia juridica.l (Asamblea Nacional 2008, p. 126)

Por lo consiguiente, el neo constitucionalismo implica entonces que en el pais se
garantice y protejan derechos fundamentales de la Constitucion, dando como resultado una
convivencia ciudadana adecuada para llegar al mencionado buen vivir. La Constitucién en el
articulo 66 o en el 77 numeral 1, en virtud de sus derechos reconoce el derecho a la libertad
como una garantia basica del debido proceso, incluso a la privacion de libertad como la no regla

general.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Pacheco Teruel y otros Vs.
Honduras, establecio respecto a lo que se suscitd en el Centro Penal de San Pedro de Saula,
donde los reos vivian en condiciones deficientes e inadecuadas, con hacinamiento vy

sobrepoblacidn, por lo que consecuencia de un incendio por dafio un generador eléctrico
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fallecieron 107 personas, se refiere qué, para que se prive de libertad a las personas, el Estado
debe acreditar mediante fundamentos la clara existencia de la conducta delictiva, no es suficiente
que como base exista indicios, percepciones 0 sospechas que sean consideradas aptas para la
detencion, a menos que estas sean estrictamente necesarias. (Caso Pacheco Teruel y otros Vs.

Honduras 2012, p. 25)

Asi mismo la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Herrera Espinoza
y otros, vs Ecuador, resolvié que la prision preventiva como medida cautelar es la mas severa
que se podria aplicar a un imputado, por lo cual se reitera en la Supra norma que es solo de
caracter excepcional, es en tal virtud que éstas se encuentran basadas en principios como el de
proporcionalidad, presuncion de inocencia y legalidad; pero en todo caso, esta privacion solo
debe tener como fin el asegurar que el acusado no eluda la justicia. (Caso Herrera Espinoza y

otros Vs. Ecuador 2016, p. 43)

El proyecto de investigacion de la Universidad del Azuay titulado -EI uso excesivo de la
prision preventiva, y la inversion de la carga de justificacion de su necesidad hacia el procesadol
establece de forma amplia como en el pais existe un claro abuso de la prision preventiva y esta se
ve reflejada en como la defensa del procesado ahora tiene el rol de refutar con arraigos
familiares, domiciliarios, sociales, la innecesaridad de la prision preventiva que suele solicitar
fiscalia, y también como se ve reflejado en el hacinamiento carcelario, pues los indices de
sobrepoblacién en los sistemas penitenciarios en comparacion del afio 2018 que era de 27.742
personas privadas de libertad en Ecuador habia subido al afio siguiente a 39.946 PPL vy alrededor
de 15.000 personas aproximadamente en el Ecuador se hallaban detenidas con esta medida
cautelar, acarreando que en el pais exista un incremento en la corrupcion, delincuencia, violacion

de derechos constitucionales y violacion a las disposiciones de las organizaciones
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internacionales. Concluyendo que la solucion no es sencilla, pero en lo posterior cuando se
quiera adoptar una figura que pretenda solucionar un problema, primero hay que pensar si se
puede adaptar a la realidad del pais, pues muchas veces no es un problema juridico sino de la

sociedad, institucional o cultural. (Bacuilima Pifia 2022, p. 35)

La Universidad Estatal Peninsula de Santa Elena en el trabajo de titulacion -Ausencia de
motivacion en la prision preventiva en el Ecuadorl expone como en las actuaciones procesales se
vulneran derechos volviendo a posicionar al pais como un referente en el uso desmedido de la
prision preventiva, donde las motivaciones deberian estar llenas de argumentacion juridica,
fundamentacion normativa o fundamentos facticos, es por ello que se debe cumplir mas alla de
lo que establece el articulo 534 del COIP sobre los requisitos y finalidades, ya que no porque
exista mas encarcelados la sociedad es mas segura, sino al contrario termina acarreando
problemas politicos, legales y sociales. Se anexa también un acta resumen de un proceso donde
fiscalia en la audiencia de flagrancia expone que cumple esta persona cumple con lo que
establece el art 534 de COIP y manifiesta que como la defensa no ha presentado ningln arraigo y
como las medidas alternativas no son bastas solicita la prision preventiva; la defensa declara
como arraigos por consiguiente que su defendida tiene un hijo, trabaja, recibe atencion
psiquiatrica, no ha tratado de evadir a la policia, entre otros; pero la jueza concluye calificando la
legalidad de la aprehension y flagrancia, manifiesta la conducta se adecua al tipo penal por lo
tanto se ordena la prision preventiva y que se dé inicio a la instruccion fiscal (...); por lo se
concluye que la fundamentacion de fiscalia debe ser clara priorizando la libertad, mas no es
deber de la defensa presentar arraigos y la motivacion por parte del juez debe ser extensa y
correcta basada en los principios que establece la Constitucion y demas normas. (Villagran

Rodriguez 2022, pp. 21,22)
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El articulo de investigacion de la Universidad Catolica de Cuenca titulado -La
inadecuada aplicacion de la medida cautelar de la prision preventiva en el Ecuadorl determina
que la libertad se acaba cuando inicia la prision preventiva, asi lo reconoce la Constitucién en su
art. 66 numeral 29, bajo este sefialamiento la libertad es un derecho esencial y por lo tanto el
Estado esta en la responsabilidad de precautelar estos derechos. Aunque la prision preventiva
busca precautelar que el procesado comparezca al proceso y cumpla con la pena, las
Organizaciones Internacionales en su deber de garantizar estos derechos en varias ocasiones han
reiterado que el pais realiza muchas detenciones arbitrarias y que existe una escasa aplicacion de
la normativa ecuatoriana, lo cual acarrea a estos problemas. (Mora Samaniego y Zamora
Vazquez, La inadecuada aplicacion de la medida cautelar de la prision preventiva en el Ecuador

2020, p. 2)

El proyecto de investigacion titulado -Arraigos en la prision preventiva en relacién al
principio de igualdadl de la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador, establece como el tema
de los arraigos al ser una figura que no se encuentra regulada garantiza la asistencia de los
procesados al proceso judicial, pero también se vuele discriminatoria con las personas de escasos
recursos o que se encuentran en una informalidad laboral, por lo que el principio de igualdad se
convierte en una clave para los sujetos procesales a la hora de querer evitar la medida cautelar de

prision preventiva. (Gordillo Medina, 2023, p. 12)

Entonces es visible que el Ecuador es un pais constitucionalista de derechos que se debe
precautelar la libertad de las personas y el uso desmedido de la prision preventiva puede
convertirse en un peligro a estos derechos, por lo tanto, las razones a esta medida deben ser
esenciales, precautelando la distincidn de cada proceso por el tema de los arraigos, y que ademas

esta medida cautelar debe ser considerada el Gltimo recurso.



21

Tutela Judicial Efectiva

La Corte Constitucional del Ecuador determina que la tutela judicial efectiva es el
derecho que asegura que los érganos jurisdiccionales cumplan cuando las personas que quieran
acceder a la justicia; obligando asi a los jueces a sustanciar el procedimiento, observando que
manera estratégica cada caso ya que resultan siempre ser distintos, ademas de asegurarse que se
guarde respeto al debido proceso para que al final pueda efectuarse el cumplimiento a las

resoluciones judiciales. (SENTENCIA N.° 108-15-SEP-CC, 2015, p. 7)

La docente titular de la Universidad Metropolitana y jueza provincial del Oro, Zambrano
Noles Silvia, establece que la denominacion de la tutela judicial efectiva es un derecho que vela
por el cumplimiento del debido proceso Yy la justicia, mediante una pronta sentencia y recursos

que protejan al escenario infringido. (Zambrano Noles, 2016, p. 12)

Este derecho consiste en que las personas tengan acceso a la justicia para realizar ante el
6rgano judicial las reclamaciones o pretensiones que crea conveniente por la vulneracion de sus
derechos, por lo que este érgano debe encontrarse revestido de justicia y fundada en derecho para

poder emitir una sentencia justa donde se pueda dirimir las controversias.

La autora Lema Vargas Jenny Lorena, instituye que el derecho a la tutela judicial efectiva
es la realidad que tiene todo ser humano acudir a la justicia para poder solicitar que se cumplan
sus derechos, en el cuadro de ser recto y licito, para poder obtener asi una resolucion basada en

derecho que concluya con el proceso. (Lema Vargas, 2017, p. 18)

Para Lopez Montero Magali Deyanira, la tutela judicial efectiva debe estar revestida de

facultades y autonomia, por lo que este derecho posee todo ser humano sin condiciones por el
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hecho de poseer esa naturaleza, y se concibe por la accion de empezar un proceso legal, continua
a través de los procedimientos y termina en una sentencia que debe ser ejecutada, es decir esta
debe ir ligada con el debido proceso, evitando asi que se realice de manera ilegal y abusiva.

(LOPEZ MONTERO, 2013, p. 19)

La expresion de tutela judicial efectiva hace referencia a como una persona tiene el
derecho de ir ante la justicia a resolver los derechos que cree que fueron vulnerados, y como
estado se convierte en el responsable de resolver los conflictos que se hallen en los 6rganos

jurisdiccionales, asumiendo al mismo tiempo el deber de proteger los derechos de las personas.

Debido Proceso

El autor Cabanellas de Torres Guillermo, expresa que el debido proceso legal es el
acatamiento de los requerimientos establecidos en la Constitucion para un procedimiento, como
ejemplo es el practicar pruebas o tener la posibilidad a poseer una proteccion por medio de una

defensa. (Cabanellas de Torres, 2014, p. 110)

Para el profesor Agudelo Ramirez Martin, el debido proceso es el derecho fundamental
que posee todas las personas a ser guiadas por autoridades que posean funciones especificas y
gue ademas tengan cualidades dentro de un proceso, este derecho se encuentra envestido de
diversos procedimientos que estan llenos de principios y garantias que busca otorgar una

solucion esencialmente justa. (Agudelo Ramirez, 2005, p. 1)

Los autores Padilla Nubia Verodnica y Garcia Serrano Sabino Olmedo, definen al debido
proceso como la correcta aplicacion que se le da a la administracion de justicia, donde se debe

obrar bajo el riguroso apego a lo que establece la supra norma y demas leyes. Por lo que este
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derecho precautela que no se realicen abusos en contra o perjuicio de los ciudadanos dentro de

un proceso penal. (Alarcon Padilla & Garcia Serrano, 2015, p. 39)

Los autores Lopez Paredes Pedro Arturo y Gende Ruperti Carla Guadalupe, manifiestan
como en la actualidad es mas evidente la violacion de derechos dentro de un proceso penal e
incluso se ven mas débiles las personas que estan siendo juzgadas, mientras que el debido
proceso, consiste en observar que se guarden de forma correcta todas las instancias de un
proceso, su procedimiento y concepcion, se nota que se han visto afectadas por el mal

entendimiento a la normativa ecuatoriana. (Lopez Paredes & Gende Ruperti, 2022, p. 3)

Fortalecer estos mecanismos ayuda gque se pueda precautelar contantemente la
importancia que tiene el vigilar los derechos de los ciudadanos, la accidn que tiene los sujetos
procesales ante el proceso es primordial con la finalidad que no se vulnere derechos, el estar en
contante formacion y control garantiza que los derechos asegurados en la Constitucién, y demas

leyes también se cumplan.

Medidas Cautelares

Segun la investigacion realizada por el doctor Teran Suarez Roman Joseé Luis, las
medidas cautelares reconocidas en la Constitucion y tratados internacionales son el soporte para
terminar, impedir o prevenir la violacién de derechos que se ven amenazados; por lo que seran
utilizadas de manera adecuada, provisional y necesaria, para que se elimine o reduzca la amenaza

dentro del debido proceso. (Teran Suarez, 2021, p. 6)
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El autor Cabanellas de Torres Guillermo, instituye a las medidas cautelares como
providencias judiciales no aplicadas mediante una sentencia pero que son dictaminadas para

afirmar derecho. (Cabanellas de Torres, 2014, p. 241)

Se provee estas medidas cautelares temporalmente, de acuerdo con las eventualidades
que puedan surgir dentro del proceso judicial. Pues son la seguridad y garantia que tiene el juez

para que el proceso se lleve sin obstaculo.

El autor Geronimo Arias, manifiesta que las medidas cautelares aparecen al serlas
encargadas de obstaculizar que los derechos sustantivos pierdan su valor y eficacia, pero ademas

logra asi que se cumpla y ejecute una sentencia en el momento oportuno. (Arias, 2022, p. 328)

Para el autor Vernaza Arroyo Girard David, las medidas cautelares es la ordenanza que
dicta el juez y cumple con la finalidad de que las decisiones que adopten en el juicio principal

terminen siendo eficaces. (Vernaza Arroyo, 2020, p. 2)

La medida cautelar por ende en el instrumento de proteccién a los derechos humanos, que
cuando estos se vean vulnerables dentro de un proceso penal, podran ser aplicables como medida
de aseguramiento provisional, mientras exista la duda de una posible vulneracién al debido

proceso o los derechos constitucionales.

Finalidad de las Medidas Cautelares

Para el profesor Ortells Ramos Manuel, las medidas cautelares tiene efecto preventivo y
modificatorio para la sentencia y su ejecucion, posibilitando la efectividad de los procesos, pero

a la vez que no es limitante a los derechos. (Ortells Ramos, 2000, p. 106)
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La Comision Interamericana de Derechos Humanos establece que las medidas cautelares
son un instrumento de proteccion hacia la persona se encuentre en situaciones de un posible dafio
irreparable e irreversible, por lo cual el Estado por medio de estas medidas podra aminorar el

riesgo. (Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2018, p. 1)

Para Roman José Luis Teran Suarez, las medidas cautelares son concebidas para
resguardar la estructura del debido proceso, y son aceptadas como justificativo cuando protegen

y garantizan los derechos establecidos en la legislacion ecuatoriana. (Teran Suérez, 2021, p. 4)

Por lo tanto, las medidas cautelares son aquellas precauciones que el juez emite por
peticion de fiscalia y tiene como finalidad evitar que exista un riesgo en el desarrollo del
proceso. Estas medidas cautelares tienen que ser por lo tanto adecuadas y eficaces para

garantizar que no se vulneren derechos.

Aplicacion de las Medidas Cautelares en el Sistema Penal Ecuatoriano

Para la autora Vera Santillan Maria Alicia, las medidas cautelares en el proceso penal
ecuatoriano, se dividen en dos, las personales y reales. Las personales que aseguran la presencia
del procesado y las reales que recaen sobre los bienes. (VERA SANTILLAN, 2017, p. 15) Las
medidas cautelares personales de las que habla el proyecto de investigacion limita o priva la
libertad de una persona; mientras que las medidas cautelares reales reacen sobre los bienes o el

patrimonio del procesado, de esta manera se cubre los dafios ocasionados.

Para Proafio Afiazco Julio César, el ordenamiento juridico ecuatoriano establece como

garantia al proceso a las medidas cautelares, ya que estan protegen los derechos, la asistencia del
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procesado, la ejecucion de la pena, la obstaculizacion de los elementos de conviccion y la

reparacion a las victimas. (Proafio Afiazco, 2013, p. 69)

En este contexto se pretende que durante el proceso penal las medidas respalden para que
no se siga transgrediendo un delito, reparacion hacia la victima, buscar que se cumpla una

condena y que este pueda cumplir con su responsabilidad penal.

La Corte Constitucional del Ecuador, establece que el momento oportuno donde se puede
solicitar las medidas cautelares dentro de un proceso, es en el supuesto posible cometimiento de
violaciones, amenazas o vulneracion a los derechos, ahi cabe la urgente necesidad de dictar
medidas de caracter provisional, necesarias y urgentes. (Corte Constitucional del Ecuador, 2016,

p. 128)

Para el autor Morales Torres Héctor Manuel, la diversidad de medidas cautelares que se
establecen en el articulo 522 del Codigo Organico Integral Penal, da la oportunidad a la Fiscalia
como responsable a solicitar una o varias medidas, desde las llamadas medidas alternativas hasta

solicitar la méas severa que se considera a la prision preventiva. (Morales Torres, 2016, p. 11)

En sintesis, cuando fiscalia general del Estado solicite al juez que dicte las medidas
cauteles que considere necesarias, éste debe exigir que justifique su peticion y que motive el

motivo de la solicitud, prevaleciendo asi el derecho a la libertad y las medidas menos lesivas.

La Corte Nacional de Justicia declara que resulta esencial que el juez al exponer su
decision debe evaluar de acuerdo con el impacto que dé la medida privativa, hacia la situacion
social, laboral, familiar del procesado. (Requisitos de la prision preventiva regulados en el

articulo 534 del COIP, 2021, p. 10)
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Para los autores Paredes Navarrete Wilson Rene, Samaniego Carrillo Dalton Ramiro,
Diaz Basurto Ingrid Joselyne y Soxo Andachi Jorge Washigton, la motivacion que realizan los
jueces sobre las medidas cautelares se convierte en un instrumento juridico donde hay una
justificacion de hecho y derecho que hace el 6rgano judicial para demostrar que la decision es la

exacta y legitima. (Paredes Navarrete y otros, 2022, p. 677)

En la Sentencia No. 364-16-SEP-CC de la Corte Constitucional del Ecuador, establece
que los juzgadores cuando tengan en conocimiento hechos o supuestos que pongan en peligro un
derecho, puede evitar que se genere esta violacion o impedir las amenazas mediante las medidas
cautelares. Tomando en cuenta que estas buscan prevenir, mas no reparar el dafio, ademas de

considerarse de caracter provisional y limitado. (Sentencia No. 364-16-SEP-CC, 2016, p. 3)

Morales Torres Héctor Manuel también establece que estas medidas al ser provisionales
por el hecho de no poseer una responsabilidad declarada bajo sentencia, en todo momento podra
ser revocable si se desvanecen los indicios que fueron de pieza clave para la peticion. (Morales

Torres, 2016, p. 49)

Es decir, la aplicacion de la medida cautelar debe ser debidamente fundamentada como
para solicitarla, cumplir con los requisitos y finalidades que establece el articulo 534 del Cadigo
Organico Integral Penal y a la vez la motivacién de parte del juez para aceptarla debe ser basada
en el riesgo procesal que correria si no se aplica, pues la mera sospecha o suposicion no son

motivos suficientes para privar de la libertad a una persona.

Medidas Cautelares mas Utilizadas
La libertad indudablemente es uno de los derechos que mas proteccion posee el sistema

legislativo ecuatoriano, es la regla general y los casos en lo que se requieran emplear la privacion
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deben ser excepcionales; siendo el instrumento eficaz méas acorde las medidas alternativas para

no violentar derechos.

El autor Krauth Stefan examind mediante un estudio 379 procesos de flagrancia a nivel
nacional, ingresados a la defensoria publica entre el periodo 2014-2016, y de los expedientes
analizados encontro que 360 los jueces prefirieron la decision de asignar la medida cautelar de

prision preventiva y en 17 procesos optaron por medidas alternativas. (Krauth, 2018, p. 101)

Esto demuestra que la privacion de libertad como medida cautelar siempre tiende de un
hilo entre los derechos del procesado y el poder que posee punitivo. No deben basarse en
supuestas conjeturas sino en comprobar si de verdad el procesado podria convertirse en un

peligro al proceso.

Asi mismo, un estudio realizado en la provincia de Azuay, Unidad Judicial de lo Penal,
durante el afio 2021, se verifica como los jueces aplican las medidas cautelares en delitos de pena
privativa de libertad de 1 a 3 afios, establecidos en el Cdodigo Organico Integral Penal. De
acuerdo con el total de causas ingresadas, 380 procesos judiciales optaron por la prohibicién de
salida del pais; 187 la deber de presentarse periddicamente ante las autoridades designadas en
juicio; 147 el arresto domiciliario; 109 la prisién preventiva; 78 detencion y 13 el uso del grillete
electrdnico de vigilancia, dando asi un total de 914 en todo el afio. (L6pez Cardenas y otros,

2022, p. 26)

Esto demuestra el orden de la aplicabilidad de las medidas cautelares, y aunque se
tomaron en cuenta delitos con penas privativas de libertad minimas, se utiliza en gran parte aun
la prision preventiva. El uso irracional de estas medidas puede traer estragos al sistema

carcelario, haciendo que exista violencia, transgresiones, hacinamiento e inseguridad.
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La autora Parraga Macias Vielka Marisol, hace énfasis en la investigacion del Consejo de
la Judicatura sobre las medidas cautelares utilizadas desde el afio 2015 hasta el 2018, ocupando
el primer puesto la prision preventiva con 22.122 durante el primer afio y terminado con un
incremento de 47.890 el 2018; como la segunda medida cautelar méas utilizada esta la de
presentarse obligatoriamente ante la autoridad competente, con 16.294 en 2015 y terminando con
una disminucion en el 2018 de 9.880; seguido de la prohibicion de ausentarse del pais; el arresto

domiciliario y la detencion. (Parraga Macias, 2019, p. 17)

Esto demuestra que en delitos que poseen una pena privativa de libertad minima, las
medidas alternativas se han vuelto menos utilizadas en el trascurso de los afios y que la prision

preventiva en ese mismo perioso de tiempo se ha vuelto mas recurrentes en vez de disminuir.

Medida Cautelar de Prisidon Preventiva

Para el autor Haro Sarabia Rommel Gustavo, la prision preventiva es una medida
cautelar, de caracter personal y excepcional de Ultima ratio que restringe el derecho a la libertad
de forma provisional mientras se considere insuficiente las demas medidas para asegurar las

finalidades del proceso. (Haro Sarabia, 2021, p. 3)

El autor Pascual Cadena Antoni determina que, la prision preventiva es considerada una
plasmacion netamente juridica que merece ser razonable y l6gica, utilizada por los jueces,
abogados o fiscales pero que no siempre acaba siendo suficiente y adecuada. (Pascual Cadena,

2021, p. 163)

Para Loza Avalos Cintia, la prision preventiva es la medida cautelar de caracter

excepcional que se emplea por un periodo de tiempo corto, cuando exista una sospecha
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razonable de que el debido proceso corre peligro, mediante la obstaculizacién o evasion de la

persona investigada. (Loza Avalos, 2013, p. 14)

Para el catedratico Morillas Cueva Lorenzo, la prision preventiva nace de la necesidad de
guardar los intereses de la sociedad, busca que la criminalidad y los intereses individuales no
prevalezcan sobre los derechos humanos, que se mantenga la seguridad y la eficacia, siempre y
cuando se tenga presente que esta medida inicia con la compresion hacia el principio de

excepcionalidad. (Morillas Cueva, 2016, p. 5)

La prision preventiva es la medida coercitiva que tiene el procesado de forma individual,
gue garantiza su comparecencia a juicio, que exista una justicia sin dilaciones, inmediata, precisa
y que al final se dé con el cumplimiento de la pena; mas el fin nunca debe ser que el procesado
cumpla con una pena anticipada o fines punitivos, pero esta debe fundamentarse en ser

correctamente motivada y estrictamente inevitable.

Finalidad de la Prision Preventiva

Para Haro Sarabia Rommel Gustavo, la finalidad de la prision preventiva es servir al
proceso penal mediante la proteccion que se le da a la persona procesada para que no evada la
justicia, y que la futura pena a la que se podria enfrentar el procesado la pueda cumplir. (Haro

Sarabia, 2021, p. 3)

La autora Loza Avalos Cintia, la prisién preventiva tiene como finalidad que se lleve a
cabo con éxito el proceso penal, asegurando que el imputado no se escape y que la penalidad

dirima los conflictos existidos entre las partes, por lo que es importante que se llegue aplicar este
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castigo, pero en ningun caso la pena sera el que cumpla con una sancién de manera anticipada

aun si éste tuviera un delito grave. (Loza Avalos, 2013, p. 12)

La prision preventiva apremia que se lleve con éxito el proceso penal, considerando que
las medidas alternativas instituidas en el articulo 522 del Codigo Organico Integral Penal son
insuficientes. Esta medida coercitiva de Ultima ratio o recursos busca reducir la incidencia de
violaciones y criminalidad de las personas procesadas a juicio y garantizar que a las victimas se

resarza el dafio cometido.

Para Espinoza Guaman Eimy Eliana, la prisidn preventiva no es estimada como pena,
pero despoja de la libertad por un tiempo limitado a una persona que goza del estado de
inocencia, pero en el caso de tener una sentencia condenatoria al final se le computa el tiempo
impuesto por la prision preventiva a la pena, pero en caso de ser una sentencia absolutoria se

convertiria en pena anticipada. (Espinoza Guaman, 2022, p. 4)

Esta medida cautelar tiene un claro ejemplo de rigidez, entre salvaguardar la efectividad
del proceso penal y las garantias o derechos que tiene el procesado. Es de tal manera que es
considerada como ultimo recurso, justificada cuando los fines son constitucionalmente correctos,
adecuados para cumplir con su finalidad o estrictamente necesarios frente al nivel de afectacion
que pueda dar en el procesado, de otra manera esta medida seria completamente arbitraria e

injustificable.

Para los autores Mora Samaniego Luis Gonzalo y Zamora VVazquez Ana Fabiola la
prision preventiva es excepcional y tiene como objetivo como su palabra lo fija, evitar por medio
de la prevencion que no persista la transgresion, que se cumpla con la pena y que el procesado

comparezca a todo el proceso. (Mora Samaniego & Zamora Vazquez, 2020, p. 11)



32

La prision preventiva como medida cautelar avala que el procesado comparezca al
proceso, por el hecho de poseer indicios fiscalia que esa persona tiene relacion con un hecho
delictivo y de esa manera se garantiza que asista a todas las etapas del proceso sin posibilidad de
evasion; y que se cumpla con la pena, es decir después de hallarse culpable es necesario que se
efectue la sentencia prevista por el incumplimiento de las normas y asi evitar que se vuelva a

delinquir.

Principios para la Aplicacion de la Prision Preventiva

Los argumentos que plantea la Corte Constitucional en la sentencia No. 8-20-CN/21, es
que la medida cautelar de prision preventiva debe estar correlacionada y estrictamente justificada
con los principios de proporcionalidad, excepcionalidad y necesidad de acuerdo con lo que
establece la Constitucion y los instrumentos o tratados internacionales. (Limitacion a la

sustitucion de la prision preventiva, 2021, p. 3)

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, menciona sobre cuatro elementos que
deben ser considerados para que la prision preventiva no sea arbitraria, se los titula -Test de la
proporcionalidadl, y es que deben ser legitimos de acuerdo con lo que establece la Convencion
Americana, proporcionales, necesarios e idoneos. (Corte Interamericana de Derechos Humanos y

Cooperacién Alemana (Gl2), 2020, p. 22)

Proporcionalidad

Para Bernal Pulido Carlos Libardo, el principio de proporcionalidad es una aplicacion
constitucional que consiste en determinar que las penas no sean desmedidas con el delito que

haya realizado, es decir lo que se le imponga al procesado no debe tener mas gravedad de lo que
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realizo, es factible que pague por el delito cometido sin que ser conlleve a la vulneracién de

derechos al agraviar su castigo. (Bernal Pulido, 2014)

Es en tal virtud, que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se refiere sobre el
principio de proporcionalidad y establece que al procesado no se le puede imponer un agravio
que sobrepase de forma desproporcionada con la pena que pueda incurrir, o la culpabilidad con
la que actud. (Corte Interamericana de Derechos Humanos y Cooperacion Alemana (G1Z), 2020,

p. 76)

La Corte Nacional de Justicia, manifiesta que la proporcionalidad es otro motivo al cual
el juez debe enfocarse, pues se debe hacer un equilibrio entre el proteger un bien juridico y las
penas, de ahi los casos en que se aplica una pena severa en delitos donde incluso se puede llegar
a conciliar o no son tan graves para acarrear carcel, son puntos que también se deben tomar en
cuenta. Es por eso el ver todas las posibilidades es importante que fiscalia presente elementos
I6gicos y coherentes sin fundamentar subjetivamente, sin poner énfasis en si es pertinente la
aplicacién. (Requisitos de la prision preventiva regulados en el articulo 534 del COIP, 2021, p.

10)

Por ende, este principio es generador de derechos, procura que se correlacione la sancién
con el agravio que cometid, este principio es necesario para la proteccion de las personas

procesadas, para que no se afecte su dignidad y no haya un reclamo social.

Excepcionalidad

Al mencionar sobre el principio de excepcionalidad debemos hacer énfasis en que las

personas son libres y por lo consiguiente privar de libertad son excepciones que deben ser
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utilizadas en casos emergentes, donde debe ser considerado de ultima ratio, cuando ninguna otra
medida sea eficiente o de utilidad para asegurar que comparezca el procesado. (Requisitos de la

prision preventiva regulados en el articulo 534 del COIP, 2021, p. 13)

Cuando se hace referencia al principio de excepcionalidad la Corte Interamericana de
Derechos Humanos enfatiza que la prision preventiva no debe ser una regla general, mas bien
excepcional, pues esta se constituye mas severa para la persona procesada y estas deben
valorarse de acuerdo con las necesidades, pues en si, es importante prevalecer la libertad, es la
regla general para las personas que esperan la resolucion del juez.(Corte Interamericana de

Derechos Humanos y Cooperacién Alemana (Gl1Z), 2020, p. 66)

El Doctor Cachumba Cachumba Jorge, instruye que la prision preventiva es la Gltima
medida que se coloca como alternativa a un procesado cuando las demas medidas no son
suficientes para avalar que la persona no va a fugarse durante el proceso o cuando se dé la
condena. Es excepcional al no haber otra opcidn, pero se encuentra limitada por los principios de
inocencia, legalidad, proporcionalidad y necesidad, al ser Ecuador un Estado demdcrata.

(Cachumba Cachumba, 2019, p. 44)

Por lo que la prision preventiva no debe ser impuesta como un método acentuado para
todos los procesados, mas bien su caracter excepcional debe ser primordial, no por el hecho de
utilizar esta medida cautelar de manera seguida disminuira la violencia o delincuencia que
existen en las calles, al contrario, el uso inadecuado de esta medida crea amotinamiento

carcelario y por consecuencia una clara violacién a los derechos.
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Necesidad

El principio de necesidad resalta que la prision preventiva debe optarse cuando sea
exclusivamente necesaria para el desarrollo de la investigacion, es decir, que vaya a existir
evasion y obstruccion, de lo contrario se vuelve arbitraria. (Limitacion a la sustitucion de la

prision preventiva, 2021, p. 4)

Este principio pone un freno al abuso de la aplicacién a la prision preventiva, trata de
establecer que solo cuando sea necesario, que cumpla con las normas y tratados internacionales
que establece que las otras medidas cautelares no son suficientes y que haya habido una
justificacion clara e inevitable de que no se puede eludir el riesgo procesal de aplicara esta

medida recia.

La prision preventiva es una excepcion, pero se la utiliza solo cuando sea necesaria para
valorarse, considerando su alto grado de urgencia, ya que podria no cumplir con la finalidad que
tienen las medidas cautelares, por cuando otras medidas no se consideren eficaces para los fines
propuestos, por lo tanto, se aplicara la mas rigida que es la prision preventiva. (Requisitos de la

prision preventiva regulados en el articulo 534 del COIP, 2021, p. 1)

Lo que hace una clara diferencia con el principio de excepcionalidad, puesto que este
principio se basa en que la medida cautelar de prision preventiva es una excepcion que solo debe
ser utilizada de altimo recurso, mientras que el principio de necesidad establece que cuando haya

motivos suficientes y que exista la necesidad se pude utilizar esta medida cautelar.
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Idoneidad

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, menciona que este principio de
idoneidad es necesario para cumplir con los fines propuestos. (Corte Interamericana de Derechos
Humanos y Cooperacion Alemana (GI1Z), 2020, p. 7) Por lo que tiene que ser desmedido los
derechos frente a las restricciones se pueden imponen con la prision preventiva, buscando asi que

se cumplan los fines propuestos.

Para el autor Krauth Stefan, determina el principio de idoneidad hace referencia a que
debe ser adecuada para cumplir con el proposito por el que fue creada, con el proposito de limitar
el derecho fundamental, pero en conjunto con el propdsito que se tiene la obtencién de prueba y

que se cumpla con resguardar para cumplir con el delito. (Krauth, 2018, p. 49)

Aun cuando el resultado pretenda ser que la persona esté presente en todo el proceso
penal y por lo tanto se utilice la prision preventiva, hay que observar caso por caso porque
muchas veces se convierte en idoneo el utilizar la prision preventiva pero no cumple con los
requisitos basicos, para hacerlo més sencillo debe ser tener una relacion de causa y efecto,

buscando la aptitud de esta medida cautelar.

El autor Céardenas Gracia Jaime, establece que la idoneidad se funda en dos componentes
gue son necesarios, Uno es que se busgue que sea constitucionalmente correcta la solicitud, es
decir que se base a lo que establece las normativas y el sequndo es que los derechos que van a ser

afectados sean con el propdsito de hacer lo correcto y legitimo. (Céardenas Gracia, 2022, p. 9)

Este principio debe ser para cumplir con la prisién preventiva, para precautelar los

derechos, porque cumple a cabalidad con los requisitos y finalidades de esta medida cautelar,
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pero no para cuestiones personales como son la venganza o una pena anticipada, como es el caso

de aplicar la prision preventiva por el hecho de no contar con el suficiente arraigo.

La Prision Preventiva en el Sistema Penal Ecuatoriano
Conforme al estudio realizado por el doctor Stefan Krauth, de todos los casos que
ingresaron en la Defensoria del Pueblo de flagrancia en la ciudad de Quito, de379 casos para el
estudio, 360 de esos procesos se les dicto la prision preventiva. (Krauth, 2018, p. 103) En
consideracidn, se podria decir entonces que la medida cautelar de prision preventiva no
constituiria un mecanismo de seguridad, sino que crea en estos casos dudas y vacios, que a la

final termina entrando en el debate si esta medida tiene propdsito o estd fundada en derecho.

El Doctor Cuchumba Cuchumba Jorge, analiza 20 casos de audiencias de calificacion de
flagrancia de manera aleatoria que han sido otorgadas por la misma institucion competente,
donde manifiesta que las medidas alternativas a la prision preventiva son las menos utilizadas, y
solo pareciera que se utilizan cuando es evidente que no va a existir un peligro en el proceso o
cuando se sabe que las penas van a ser demasiado infimas; ademas que estaria fundamentada en
los arraigos que escuche el juez y le persuadan, como es el presentar y poseer un trabajo fijo, un
hogar con hijos y familia, domicilio asegurado, entre otros. Aproximadamente 36.500 personas
fueron privadas de su libertad en con la medida cautelar de prision preventiva durante el afio
2018 y unas 10.000 todavia se conservaban en prision por la falta de una condena. (Cachumba

Cachumba, 2019, pp. 108,112)

En una encuesta realizada por los autores Mora Samaniego Luis Gonzalo y Zamora
Vazquez Ana Fabiola que habla sobre la prision preventiva, se cuestiona a 13 personas si se

conoce las circunstancias en las que se puede dictar esta medida cautelar y 8 personas responden
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afirmativamente; de igual manera 11 responden que no estan de acuerdos que la prision
preventiva deberia ser utilizada para todas las personas; una clara controversia entre si a un
sospechoso se le deberia dictaminar la prision preventiva, 7 personas dicen que si y 6 de manera
negativa; 10 personas reconocen que la Constitucion respalda el derecho a la libertad y el estado
de inocencia; por otra parte estan de acuerdo 9 personas que existen medidas alternativas; y
8personas consideran que si se decide de manera arbitraria la prision preventiva. (Mora

Samaniego & Zamora Vazquez, 2020, p. 16)

En definitiva, que la prision preventiva en el pais no cumple con el principio de
excepcion como lo dicta la norma, sino que se convierte en la medida mas generalizada de los

procesos penales.

Solicitud de Suspension, Revocatoria o Sustitucion de la Prision Preventiva.
La medida cautelar de prision preventiva se encuentra estipulada en el articulo 534 del
Cadigo Organico Integral Penal y esta posee sus propios requisitos y finalidades, ademas de los
instituidos en los articulos 519 y 520 de la misma normativa, permitiendo asi que, si llegase a

cumplir estas reglas, en su debido momento seran aplicables.

Pero esta aplicacion no siempre seré definitiva, pueden ser suspendidas, sustituidas y
revocadas en audiencia publica, oral y contradictoria, cuando se halle nuevos hechos o
evidencias que no hayan sido vistos antes, por lo que la defensa o fiscalia de creerlo necesario
podran solicitar al juez una audiencia para asi poder cambiar la medida adoptada por unas nuevas
que no se haya podido considerar, esto segun lo establecido en el articulo 521 del Cédigo

Organico Integral Penal.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha establecido que en el caso de que
exista una persona detenida con prision preventiva, el juez no es necesario que espere hasta
dictar la sentencia absolutoria para recuperar su libertad, sino se vuelve a recalcar que es exigido
valorar de manera periddica los fines y causas que conllevaron a dictar la prision preventiva; si
esta medida ya no es necesaria, debera considerarse dar por terminado. Y si el procesado solicita
la libertad y el juez se niega éste esta en la obligacion de motivar por qué decide mantener en
esta medida cautelar. (Caso Norin Catriméan y otros (dirigentes, miembros y activista del pueblo

indigena Mapuche) vs. Chile, 2014, p. 110)

La concepcion de la medida cautelar de prision preventiva es clara al asegurar que se
constituye para asegurar como efectivo el proceso, es decir termina sus efectos cuando se dé una
sentencia, mientras se pueda garantizar que la persona no es un problema, o los indicios por lo

que fueron solicitados se desvanecieron, por lo que se puede otorgar otras medidas menos duras.

Revocatoria
Cabanellas de Torres Guillermo en su diccionario juridico establece como revocacién o
revocatio en latin, el hecho de dejar sin efecto una disposicion dictada por una autoridad
competente. Es decir, la anulacién a una orden que se dio con anterioridad. (Cabanellas de

Torres, 2014, p. 336)

Para el autor Mayorga Diaz Luis Albero, las medidas cautelares aplicadas en audiencia al
procesado, podran ser revocadas por el juez en cualquier parte del proceso, cuando ya no exista

circunstancias que asi lo ameriten, siendo estas archivadas. (Mayorga Diaz, 2018, p. 13)

Segun el autor Proafio Afiazco Julio César, las medidas cautelares al poder ser revocables

conllevan al respetar la provisionalidad, se entiende que las situaciones que conllevaron a
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poderlas aplicar pueden cambiar asi que pueden terminarse cuando se genere una sentencia
condenatoria o absolutoria, cuando ya no exista indicios de una participacion en el hecho, entre

otros. (Proafio Afiazco, 2013, p. 23)

La audiencia de revocatoria se la utiliza para disolver la prision preventiva y tiene un
grado alto de conexidn con el principio de objetividad, ya que si nunca hubo un peligro real y los
indicios que acentuaban se extinguieron es importante que se revoque las medidas respetando asi

los derechos.

Sustitucion
Para Cabanellas de Torres Guillermo, la sustitucion es ubicar a una persona como
reemplazo en otro sitio, derecho u obligacion, obteniendo de alguna manera un provecho.

(Cabanellas de Torres, 2014, p. 357)

Para el Doctor Cachumba Cachumba Jorge, la sustitucion de las medidas cautelares hace
referencia a que el juez siempre esta en la obligacion de sustituir una medida cautelar gravosa
por una menos gravosa, siempre y cuando, la ley y las circunstancias asi lo consienta.

(Cachumba Cachumba, 2019, p. 51)

Para el autor Proafio Afiazco Julio César, las medidas cautelares podran ser sustituidas
por una menos gravosa cuando justifique que otras medidas también pueden efectuar con el
deber de precautelar el fallo. Utilizada de forma regular en la medida cautelar de prision
preventiva pues esta medida es considerada la mas severa y buscan cambiar por una menos

rigurosa. (Proafo Afazco, 2013, p. 22)
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La sustitucion a las medidas cautelares abarca el poder considerar una medida severa por
una mas gravosa mientras cumpla con los requisitos establecidos en la normativa vigente,

buscando de alguna manera resguardar el derecho a la libertad.

Suspension
El Abogado Acurio Hidalgo Marcelo Patricio, establece que se suspende en el Ecuador la
medida cautelar de prision preventiva cuando se presenta caucion y cumple con los requisitos
establecidos en la misma normativa, esto con la finalidad de que el dinero entregado obligue a
presentarse al proceso por el supuesto delito del que se le esté implicando, evitando asi que se

prive del derecho a la libertad. (Acurio Hidalgo, 2020, p. 42)

Para el autor Cabanellas de Torres Guillermo, la palabra suspensién hace referencia a la

detencion o accién de levantar o aplazar un suceso. (Cabanellas de Torres, 2014, p. 356)

El autor Callatasig Toaza Fausto Rene, la caucion es una garantia de caracter personal
que suspende frente a la medida cautelar de prision preventiva, esta caucion se realiza como
resguardo con dinero, carta de garantia, hipotecas o algun tipo de prenda que sea acorde a los

dafios causados. (Callatasig Toaza, 2015, p. 22)

Otro medio por el que se puede dar por terminado la prision preventiva es la suspension
mediante la caucion, es decir que igualmente en audiencia oral se discute para fijar un monto de

dinero como una prenda para evitar que se imponga esta medida cautelar severa.

Arraigo

Para el doctor Krauth Stefan, el nombrado arraigo no posee una idea juridica especifica,

ni tampoco esté establecido en ningun articulo del Cédigo Orgéanico Integral Penal, pero le toca
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un papel considerable dentro de las audiencias, esta figura demuestra mediante documentaciones
legales como son los arraigos domiciliarios, sociales, familiares, que no hay peligrosidad en el

procedimiento. (Krauth, 2018, p. 25)

Dentro del proceso penal la practica procesal llamada arraigo no se encuentra
contemplada en las leyes y busca demostrar mediante documentaciones legales que el procesado
es una persona responsable con ocupaciones y por lo que no es necesario imponer una medida

severa porgue no va a evadir la justicia.

El Doctor Rafia Arana Walter Alfredo, menciona que, el arraigo es la medida precautoria
que en el &mbito penal se utiliza a peticion del abogado del procesado cuando hay miedo que el
juez dentro de una audiencia pueda imponer la medida cautelar mas severa que es la prisién
preventiva, por lo que para demostrar que no va haber peligro de fuga, obstaculizacion con el
procedimiento, para establecer que el procesado no es un peligro y para que pueda considerar
sustituir a la medida cautelar de prisidn preventiva por una menos gravosa se presenta arraigos.

(Rafa Arana, 2006)

La revista de derechos humanos de la Comision de Derechos Humanos de la Ciudad de
México, establecen que la libertad es el derecho supremo que se debe precautelar en la sociedad,
por lo que el arraigo es esa figura que sirve como puente para asegurar gue no es necesaria la
medida cautelar de prision preventiva, puesto que el arraigo da la seguridad que el proceso se va

a llevar con eficacia. (Comision de derechos humanos del distrito federal, 2012, p. 5)

El procesado al ser una persona ética que posee responsabilidades en la sociedad,
eventualmente que el dictamen de prision preventiva como medida cautelar seria severo puesto

gue estos compromisos lo atan como para querer evadir la justicia
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Para Cabanellas de Torres Guillermo, la palabra arraigo o arraigar, se lo utiliza en juicio
y es la garantia que el criminal da para asegurar al resultado de este caso. (Cabanellas de Torres,

2014, p. 37)

Para Martinez Sandoval Christian Rosario, el arraigo en materia penal sirve para
conservar la eficacia del proceso y por lo tanto para que se dé la sentencia de manera perentoria.

(Martinez Sandoval, 2013, p. 6)

Esta figura por un lado es considerada un automatismo por la falta de conciencia que se le
da dentro de las normativas, puesto que no se encuentra regulada y la informacion que existe a

comparacion de otras tematicas es escasa.

Pero también el arraigo es considerado el instrumento que se utiliza con la finalidad de
demostrar la posicidn de un individuo, por lo que dentro del proceso penal se probara mediante
escritos legales que demuestren que esta persona posee un trabajo, una familia, una casa,
justificando entonces que no es un peligro o que riesgo para el debido proceso, en consecuencia,

gue no es necesaria la prision preventiva.

¢A qué Sujeto Procesal le Corresponde Demostrar los Arraigos?

Las instancias judiciales facultan que las personas puedan resolver las problematicas que
susciten, resguardando asi los derechos de la tutela judicial efectiva y el debido proceso. En este
contexto, frente al uso de medidas cautelares y especificamente en la prision preventiva, se crea

la presentacion de arraigos como justificativo para evitar la medida cautelar mas severa.

En conformidad con lo que establece el Cédigo Organico Integral Penal en el articulo 534

numeral 3 donde determina que para aplicar la prision preventiva debe haber -Indicios de los
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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 penal. (Asamblea Nacional, 2014, p. 192)

La Corte Nacional de Justicia interpreta al articulo 534 numeral 3 como responsable a
fiscalia de certificar si existe un riesgo en el proceso penal, y si las medidas alternativas son o no
suficientes para la comparecencia del procesado y el cumplimiento de la pena. Por lo tanto,
inverso a lo que ha ocurrido en el sistema de justicia, la defensa del procesado no es quien debe
demostrar el arraigo como obligacion para determinar que su defendido no es un peligro.

(Requisitos de la prision preventiva regulados en el articulo 534 del COIP, 2021, p. 11)

Para el autor Monroy Vasquez Andrés Abdon este presupuesto del articulo 534 numeral 3
del Caodigo Organico Integral Penal es uno de los numerales que no posee una claridad en base a

los arraigos. (Monroy Vasquez, 2016, p. 19)

La Corte Constitucional del Ecuador en la sentencia a No. 8-20-CN/21 contempla que en
los supuestos casos donde falte este famoso y popular arraigo, se convierte inmediatamente en
una préctica habitual hacia la medida cautelar de prision preventiva. (Limitacion a la sustitucion

de la prisién preventiva, 2021, p. 18)

El doctor Krauth Stefan determina que en el Ecuador la mayoria de los procesos en los
que se determina la medida cautelar de prisién preventiva, los juzgadores al dar la resolucién
mencionan que se dicta la medida por falta de justificacion de arraigos por parte de la defensa del
procesado. Conllevando asi a una responsabilidad penal por parte de los juzgadores segun lo
establece el articulo 160 del Cédigo Organico Integral Penal, pues en primer lugar en ninguna

parte de la normativa se reconoce al arraigo como medida de aseguramiento para evitar la prision
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preventiva, y es el fiscal segun lo determina el articulo 534 numeral 3 el que debe presentar

indicios que determinen que otras medidas no son adecuadas. (Krauth, 2018, p. 75)

Pero aun asi el articulo 5 numeral 13 del Cédigo Organico Integral Penal, determina el
principio procesal de contradiccion asegurar que los sujetos procesales de manera verbal podran
explicar argumentos a los que se sientan asistidos, ademas de responder los fundamentos de la
otra parte procesal, exhibir pruebas y contradecir a las que se muestren. (Asamblea Nacional,

2014, p. 9)

Es menester que la figura del arraigo no sea la Unica referencia para establecer la prision
preventiva, evitar errores que se vuelven comunes en las audiencias y solo aplicar la medida

cautelar de prision preventiva en casos excepcionales.

Los Arraigos en la Prision Preventiva

La Corte Nacional de Justicia establece que los elementos que posee el articulo 534 del
Cadigo Organico Integral Penal deben ser razonables, coherentes y objetivos, sin desplomarse en
la subjetividad de los fundamentos, buscando que sean oportunos y no solo basandose en la
gravedad de la pena privativa de libertad, sin tomar en cuenta mas elementos en los que debe
fundamentarse. (Requisitos de la prision preventiva regulados en el articulo 534 del COIP, 2021,

p. 11)

El poder presentar un contrato, factura o certificados es dificil ya que por no poseen estos
documentos o simplemente no poseen un trabajo, hogar, familia, servicios basicos, entre otros. El

pais al estar en proceso de evolucion y no completamente desarrollado, crea discriminacion al
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poder ciertos procesados presentar arraigos y los que no posean son propensos a la medida

cautelar de prision preventiva.

Es autor Krauth Stefan, menciona que en otros paises europeos donde nacio el tema del
arraigo es facil la practica de este concepto pues son paises desarrollados donde todos los
documentos se encuentran en linea y poseen una alta regularizacion de estos temas, mientras que
en el pais ecuatoriano es un trabajo arduo el poder comprobar pues la mayoria de las personas

viven en estado de informalidad. (Krauth, 2018, p. 25)

En si, el Ecuador al ser un pais no desarrollado y que todavia vive en muchos aspectos en
crisis, resulta muy dificil el poder justificar con arraigos y hacer que fiscalia o el juez consideren

suficientes para que no soliciten y dictaminen la prision preventiva.

La Corte Constitucional del Ecuador manifiesta que el arraigo es un tema delicado donde
cada proceso es distinto, este famoso arraigo no se encuentra tipificado en la ley y en algin
momento a algun ciudadano se le ocurrio que se puede presentar mediante documentos su
domicilio, que posee un trabajo, deudas y una familia, entonces que no va a existir peligro de
fuga y que va a comparecer al proceso; Yy esto transcendié hasta poder considerar que si no
cuenta con estos elementos llamados arraigos se supone gque son un peligro. No es justo que la
vida sea complicada para las personas mas necesitadas, esta practica se ha vuelto muy popular
dentro de los procesos penales convirtiéndose en un sistema discriminatorio e inconstitucional,
para las personas que no tienen domicilio, trabajo formal o son pobres, pues se ven en inmersos
en ir a la carcel sin que se haya completado el juicio o se dé la condena. (Limitacion a la

sustitucion de la prision preventiva, 2021, p. 18)
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Y es que queda claro que el problema no es el arraigo, aun cuando no es un término que
se encuentre establecido en la ley, es fundamental en el proceso y de eso no hay duda; pero
ocasiona cuestionamientos cuando fiscalia o el juez son los encargados de conocer los procesos,
los requisitos que debe cumplir para dictar prision preventiva, los principios que debe tomar en
consideracion y conocer que no es obligacion de la defensa presentar arraigos para convencerlos

de no fundamentar la prision preventiva.

Para Gordillo Medina Jessica Margarita, la prisién preventiva como ultimo recurso debe
poseer una valoracion certera y legitima a la hora de emitir una decision, pues crea la duda que
mientras ciertas personas podran justificar arraigo por su posicion social, econémica, laboral o
familiar pues cuentan con estos recursos, las personas que no cuenten con estos arraigos corren el
riesgo de ser vulnerables y discriminadas al aplicar la medida cautelar de prision preventiva.

(Gordillo Medina, 2023, p. 10)

Creando un arma de doble filo, por una parte esta figura en el Ecuador garantiza ante el
juez la certeza de que va comparecer al proceso esta persona y que éste a su vez no necesita de
medidas cautelares que sean muy rigurosas segun lo establece el articulo 522 del COIP; pero este
arraigo también puede terminar en un quebrantamiento de derechos al no poder presentar
arraigos, a modo de ejemplo es el caso de las personas extranjeras que no poseen arraigos, las
personas que no trabajan o personas que vivan en condiciones informales, ellas no van a poder

comprobar arraigo, ya sean estos sociales, domiciliarios, laborales o familiares por su posicion.
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Incidencia de Arraigo en el Sistema Penal.

El arraigo como término utilizado en la legislacion ecuatoriana, se ha constituido el
mecanismo para justificar la asistencia de la persona procesada al juicio y que por ende no es

necesaria la prision preventiva como medida cautelar.

El estudio realizado por el doctor Stefan Krauth, sobre las medidas cautelares mas
utilizadas en el pais, manifiesta después de haber encontrado que del total de 379 casos que se
sacaron de la defensoria publica solo el 5% de estos casos utilizaron medidas alternativas a la
prision preventiva; en resumidas cuentas, en 17 procesos fiscalia por su cuenta no solicité la
medida cautelar de prision preventiva, y 2 no fueron aceptadas por falta de motivacion. Entre los
17 procesos que no se solicitd la medida cautelar de Ultima ratio, 4 que justificaban arraigos
mostrando su domicilio, familia y carné de discapacidad, por lo tanto, fiscalia no solicit6 prision
preventiva; y 13 causas no existe fundamentacién de fiscalia para la solicitud hecha de medidas

alternativas. (Krauth, 2018, p. 121)

De forma maés detallada y haciendo alusién a los arraigo, se conoce que estas personas a
las que se les dictd la medida de ultimo ratio la gran mayoria eran del sexo masculino, de
nacionalidad ecuatoriana, 151 solteros, 146 se desconoce su estado civil, 30 personas casadas y
24 con union libre, y demas viudos o divorciados; al buscar informacion de arraigos por sus hijos
o familiares a cargo se encuentra que 353 de 379 personas no se encuentra una informacién que
se haya hecho constar sobre estos arraigos; de acuerdo al nivel de educacién de 326 se desconoce
la informacion; asi mismo se desconoce referente a la ocupacién de 231 personas; la gran
mayoria no registra si estas personas poseian juicios anteriores; de 379 personas se conoce que

132 eran reincidentes es decir menos de la mitad.(Krauth, 2018, pp. 106-110)
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Esto demuestra que la aplicacion de prision preventiva es muy alta y por obligacién la
defensa para querer evadir esta medida va a presentar arraigos, pero de 360 casos que se
aplicaron la prision preventiva, solo 4 procesos se aceptaron arraigos; demostrando de alguna
manera que no toman en cuenta su estado civil, laboral, econémico o familiar, o simplemente no
les parecio suficiente, ya que en la mayoria de los procesos se desconoce cuél fue el fundamento

de fiscalia para solicitar la medida cautelar de prision preventiva, pero aun asi fueron admitidas.

La autora Gordillo Medina Jessica Margarita, demuestra lo que piensan 3 abogados, 3
fiscales y 3 jueces sobre el tema de los arraigos en el Ecuador, las entrevistas realizadas dan un
gran abrebocas a la problematica que ocurre en el pais, empezando por las discrepancias que

existen entre los mismos sujetos procesales.

Los abogados en materia penal reconocen al arraigo y la finalidad que tiene al ser un
justificativo que busca demostrar mediante documentacion personal, su trabajo o econémica que
la persona va a estar presente en el proceso y no va a terminar huyendo; sobre los arraigos
econdmicos todos concuerdan que es discriminatorio el solicitar a una persona de escasos
recursos este arraigo si no tienen posibilidades, por lo que serian l6gico y probable que la
persona que posea estos recursos sea la que quiera evadir la justicia; hay contradiccion en si se
cree conveniente gue se evallen los arraigos, unos consideran una aberracion el solicitar
arraigos, mientras otra postura es la competencia del fiscal evaluar en que condicion se encuentra
el procesado pero aun asi ya depende de la sana critica del juez; y la capacidad econémica de una

persona no avala que no va existir peligro de fuga. (Gordillo Medina, 2023, pp. 45-49)

Los fiscales reconocen al arraigo, aunque uno alejado de la realidad al mencionar que

estan estipuladas en la ley; para determinar la prision preventiva de acuerdo al articulo 534
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numeral 3 del COIP, establece que se basan en el articulo 522 numeral 6 del (COIP), en el
articulo 71 de la Constitucion, en el principio de legalidad o necesidad, en datos de la
DINARDAP para asegurar si poseen coches, trabajo y en el SRI; se contradicen sobre la
aceptacion de arraigos econdémicos, uno considera discriminatorio, otro considera que si es
significativo porque justifica que posee trabajo o dinero lo cual permite no ausentarse, y otro
acepta cuando no sean delitos peligrosos; sobre la valoracion de los arraigos para realizar la
solicitud de las medidas dicen que es responsabilidad del juez, otros responden que si se basan si
presentan escrituras de propiedad y otros arraigos familiares, sociales, domiciliarios. (Gordillo

Medina, 2023, pp. 50-53)

La pregunta enfocada a fiscalia en como una persona de escasos recursos consigue
presentar arraigos para evadir la prision preventiva, establece los arraigos le corresponde a
fiscalia y al pronunciamiento del juzgador, otro determina que se puede presentar documentos de
escrituras, del CNE para establecer la residencia y el lugar donde sufraga, si no tiene un trabajo
formal se presenta la declaracidn juramentada, ademas arraigos sociales como la familia, hijos,
estado civil; respecto si la economia garantiza la asistencia al proceso crea discrepancia, al
establecer que no se contempla en el COIP, otro asegura de forma negativa pero se puede tomar
en cuenta solo en delitos menores donde se pueda cubrir el dafio, y por ultimo otro si considera
gue mientras posea actividad econdémica no hay la necesidad de huir. (Gordillo Medina, 2023,

pp. 50-54)

Los jueces entrevistados no estan alejados de la realidad de lo que conlleva los arraigos;
para tomar la decision de adoptar arraigos los jueces se basan en la normativa, en el articulo 534
del COIP, el test de proporcionalidad y el principio de legalidad; en la pregunta de si el arraigo

econdmico puede ser considerado para sustituir la prision preventiva u otras medidas, existen
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discrepancias al establecer que no aceptaria y aplicaria la prision preventiva luego si desean
pueden sustituir, otro juez establece dependiendo del delito, que es discriminatorio y se tendria

revisar otros arraigos aparte del econémico. (Gordillo Medina, 2023, pp. 55-57)

Los jueces evaluan los arraigos dependiendo el dafio causado, la cantidad de obligaciones
y en base a las circunstancias personales; los recursos que consigue fiscalia para declarar la
prision preventiva frente las personas que carecen recursos, son arraigos domiciliares, familiares,
seguro, es decir, todos los que desvinculen que es una persona de fiar, pero ni asi garantiza ir al
juicio; se establece si una persona es confiable por su capacidad econémica, a lo que responden
gue es importante pero no es lo que determina totalmente que esta persona no es un riesgo.

(Gordillo Medina, 2023, pp. 58-59)

Muy sugerible la lectura para conocer la manera en como cada sujeto procesal de acuerdo
con su entendimiento, inteligencia o experiencia atribuye de manera distinta los temas del
sistema juridico, ademas de como en ciertos casos asimilan lo que aprendido y lo vuelven a
replicar sin poseer un criterio maduro de su decision, pudiendo acarrear en vulneracion de

derechos.

Peligro Procesal

En la préctica judicial, las personas que se encuentren procesadas seran mas propensos al
dictamen de prision preventiva si no poseen suficientes arraigos, volviéndose esta practica
discriminatoria por ser parte de la clase social con menor recursos, ademas de ser vulnerables a
las consecuencias que ser privados de su libertad y que no siempre significa que la sociedad es
mas segura, al contrario, crea un circuito perverso lleno de inseguridad, peligro e inestabilidad

hacia la persona procesada.
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Discriminacion
Cabanellas de Torres Guillermo, establece que la discriminacion es la distincién o trato

de inferioridad que se le da a una persona o a un grupo por temas politicos, sociales, religiosos u

otros. (Cabanellas de Torres, 2014, p. 131)

Para la autora Salgado Alvarez Maria Judith, la discriminacion es lo opuesto a igualdad,
catalogando como exclusion, preferencia, distincion y restriccion, por motivos sociales, politicos,
religiosos, econdmicos, que en si abolen o merman el goce de la libertad estipulados como

derechos humanos. (Salgado Alvarez, 2003, p. 2)

En la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulo 1, reconoce la
obligacion que poseen los Estados que forman parte, a respetar lo que establecen sus normas en
cuanto al tema de discriminacién ya seré por su idiosincrasia politica, religiosa, raza, sexo, y

todos los demas derechos consagrados. (Secretaria General OEA, 1978, p. 2)

Para los autores Pifias Pifias Luis Fernando, Castillo Villacrés Hernan Patricio, Zhinin
Cobo Juan Edmundo y Romero Pérez Erica Thalia, es responsabilidad del Estado conservar las
disposiciones establecidas en las normativas ecuatorianas y principalmente hacia el derecho a la
igualdad, gque trae consigo acarreando problemas desde varios siglos, convirtiéndose en un
problema historico el que han sufrido varios grupos de clases sociales discriminacion y que

afioraban que de efectivice este principio de igualdad. (Pifias Pifias y otros, 2019, p. 9)

La realidad de los arraigos como justificacion para establecer la permanencia de una
persona, visualiza una clara demostracion de discriminacion hacia las personas de escasos
recursos, pues por vivir en la informalidad y no poseer una economia o trabajo estable estan en

desigualdad de condiciones si se enfrentan a un proceso penal.
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La Comision Economica para Ameérica Latina y el Caribe de acuerdo con la tabla de
pobreza y pobreza extrema, analiza las cifras de pobreza y determina que el Ecuador esta entre el
quinto y séptimo pais mas pobre en toda América Latina y el Caribe, decayendo desde el afio
2020, donde aproximadamente 5 millones de personas entraron en pobreza extrema, segun el
informe esos niveles de pobreza no se habian visto por aproximadamente 27 afios. Calculando
estos parametros con los ingresos propios que hacian y dejaron de generarse, por el coeficiente
de Gini, que es el método que pide la desigualdad en salarios, y otro aspecto fue que las madres
en una gran mayoria sufrieron en época de pandemia pues al cerrarse las escuelas se tuvieron que
dedicar a sus hijos y ya no se generaban ingresos, entre otros. (Comision Econdmica para

América Latina y el Caribe CEPAL, 2021, p. 70)

La situacion del Ecuador frente a la posibilidad que todas las personas tienen de estar
dentro en un proceso legal, y en base a los datos recopilados establecen que gran de la poblacion
son personas nunca van a poder presentar suficientes arraigos, por su situacion financiera,

laboral, familiar, académica por lo que les convierte en victimas de discriminacion.

Las Encuestas realizadas a Nivel Nacional de Empleo, Subempleo y Desempleo,
demuestra que las personas que cuentan con un empleo formal son el 41.4 % en todo el pais,
mientras que el 54.3% de toda la poblacion corresponde al sector informal, y un pequefio
porcentaje que equivale al 4,3% tienen empleos no clasificados o un empleo doméstico.

(Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, 2023, p. 10)

A las mismas encuestas el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, en febrero del afio
2023, se determina que las personas que poseen empleo son el 32.9%, las personas que tienen un

subempleo es decir que no gastan todas sus capacidades son el 21.6%, y las personas que no
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poseen un trabajo son el 3.9% de la poblacion. (Instituto Nacional de Estadisticas y Censos,

2023, p. 5)

Se considera que, la mayoria de la poblacion en el Ecuador si posee un trabajo, aunque
dentro de esta clasificacion esté el sector formal, informal o el que no tiene clasificacion como es
el trabajo de empleada domeéstica, pero el 3.9% de ecuatorianos no posee trabajo.
Considerandose como un avance, pero a la vez una preocupacion al ser la mayoria de personas
las que trabajan en el sector informal, provocando que la confianza del juzgador si se encuentran

en un proceso penal no sea tan aceptada.

El primer diario digital que existe en el Ecuador llamado Primicias manifiesta acerca del
estudio de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura,
considerando al Ecuador el tercer pais que mas sufre para llevar alimentos a sus hogares, es
decir, al 36.8% de personas se les escasea los alimentos nutritivos en la mesa de los hogares por
no tener dinero, a esto se le llama inseguridad alimentaria moderada, es decir que no es que no
exista en el pais alimentos, sino que las personas pueden pasar varios dias sin alimentos pero la
razon es gque en sus hogares no hay dinero. Y un gran porcentaje de la poblacidn tiene mala
nutricion e incluso hasta obesidad por consumir alimentos econdmicos, que contienen pocos

nutrientes, son mas sobre procesados o hipocaloricos. (Machado, 2022)

Acerca de los servicios basicos, el 78% de la poblacion cuenta con red pablica de agua, el
54% cuenta con sistema de alcantarillado y el 90% cuenta la cobertura de recolector de basura,
sin embargo, esto cambia entre las ciudades menos pobladas donde estos servicios pasan por
muy debajo de los establecidos a nivel Nacional. (Subsecretaria de Habitad y Asentamientos

Humanos-SHAH, 2015, p. 49)
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Podemos ver entonces, que una persona por mas que quiera colaborar en un proceso y no
sienta la necesidad de querer evadir la justicia, pero simplemente quiere llevar su proceso en
libertad, los arraigos no seran suficientes para que los fiscales consideren como indicios
suficientes y a la vez el abogado defensor al no poseer esta responsabilidad no es tan fiable, por
lo que terminaria en una afectacion al estar mas propenso al dictamen de una prision preventiva,

aparte de la situacion en la que viven.

Hacinamiento Carcelario

Para los autores el Intriago Mufioz Génesis Josselyn y Julio César de Jesus Arrias Afiez,
el hacinamiento carcelario es la acumulacion desproporcionada de las personas en prisiones,
pasando por alto la recomendacion de un espacio propio de 4 metros cuadrados para evitar

confortamientos y malas condiciones de vida. (Intriago Mufioz & Arrias Afiez, 2020, p. 17)

Segun la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, el hacinamiento carcelario es
la sobrepoblacion que existe en los centros privativos de libertad, estos derivados del alto
porcentaje de criminalidad y de la prisién preventiva, conllevando asi a que el maximo de la
capacidad ocasione en las personas una falta de espacio propio, alimentacion, salubridad,
servicios, ademas de los tratos crueles y la propagacion de enfermedades. (Comision

Interamericana de Derechos Humanos, 2022, p. 64)

La Corte Constitucional del Ecuador en el caso No. 365-18-JH, implanta el hacinamiento
carcelario como una demostracion de que existe un mal manejo en la administracion de justicia y
en el uso de la medida cautelar de prision preventiva, enfatizando los reportes de la Unidad de
Estadisticas SNAI que hasta febrero del 2021, se encontraban encarceladas 23.196 personas con

una condena, con la medida cautelar de prision preventiva 14.377 personas privadas de libertad,
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eso dando un resultado de 38 de cada 100 personas se encuentran con esta medida cautelar; es
decir, 38,26% con prision preventiva y el 61,74% cumpliendo una pena. (Integridad personal de

personas privadas de libertad, 2021, p. 16)

Los llamados de atencidn al sistema judicial son sobre el uso que se debe dar a las
medidas y el respeto que se debe brindar a los principios, para resguardar el debido proceso,
respetando que cada caso es distinto y que eso genera excepciones al determinar la prision

preventiva en personas de escasos recursos que no pueden justificar suficiente arraigo.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, acerca de la crisis carcelaria que
existe en el pais determina como motivo a los altos niveles de violencia y corrupcion. El
encarcelamiento se ha convertido en el privilegio para solucionar los problemas de la seguridad
ciudadana, lo que ha provocado un incremento de esta por las trabas por poner medidas
alternativas, indultos, beneficios y la reinsercion a la sociedad. Como ejemplo esta el caso de los
ataques violentos que se produjeron durante el afio 2021 y donde fallecieron 316 personas, y
muchos terminaron con heridas al estar bajo la proteccion del Estado en prision. Y ain méas
grave cuando muchas de estas personas que fallecieron en prision, mantenian boleta de
excarcelacion, prision preventiva o estaban alli acusados por delitos menores. (Comision

Interamericana de Derechos Humanos, 2022, p. 8)

El Informe del uso de la prision preventiva en las Américas, argumenta que existe un alto
porcentaje prision preventiva y que sus causas son determinadas por las deficientes estructuras
del sistema de justicia, el enfoque legal, las amenazas que existen al sistema independiente de
justicia y las costumbres arraigadas le crean tantos niveles de hacinamiento en las penitenciarias,

que se vuelve una situacion insostenible de vulneracion de derechos, donde jueces por avalar su
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motivacion de prision preventiva, son propensos a establecer sentencias condenatorias para
justificar el hecho de haber puesto la medida cautelar privativa de libertad. (Comision

Interamericana de Derechos Humanos, 2013, p. 13)

La Corte Nacional de Justicia dictamina que se usa de manera injusta la medida cautelar
de prision preventiva, sin tener en consideracion la excepcionalidad de esta medida, ademas de
los principios que son indispensables a la hora de decidir la privacion de libertad; esto termina
acarreando problemas carcelarios como el hacinamiento o crisis en penitenciaria, que son
violaciones a los derechos humanos. (Requisitos de la prision preventiva regulados en el articulo

534 del COIP, 2021, p. 7)

La Corte Constitucional del Ecuador, en el caso No. 8-20-CN, declara la defensa no es
igual si una persona se encuentra con libertad que el estar bajo la prision preventiva, al estar en
libertad puede acudir ante su defensor, indagar pruebas, preparar una defensa como lo hace su
contraparte, y al estar bajo el yudo de esta medida de tltimo recurso el procesado se ve atado al
pedido de su abogado, sus posibilidades se reducen, ademas de crear una ventaja injustificada a

fiscalia. (Limitacion a la sustitucién de la prision preventiva, 2021, p. 18)

Respecto a la prisidn preventiva, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
declara que mas del 39% de las personas se encontraban privadas de libertad por esta medida
cautelar, en espera de una sentencia condenatoria o absolutoria durante el afio 2021. Ademas de
dar a conocer que mucha de esta poblacion duerme en el suelo, no poseen agua ni alimentos por

lo que escasea la salubridad. (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2022, p. 11)

La privaciéon de la libertad termina en muchos casos en muertes violentas en las carceles

y eso se considera como un delito, al ser el Estado el protector de estos derechos y al ser el
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cobijo en las prisiones, que se den muertes violentas acarrea la responsabilidad de ser el causante
del delito de pena de muerte que es ilegal en Ecuador, por no haber preservado desde antes su
vida. Estas medidas restrictivas deben ser justificadas con un profundo analisis tanto de

principios como el de necesidad, proporcionalidad y excepcionalidad.

2.2 MARCO LEGAL

Tutela Judicial Efectiva

Referente a la tutela judicial efectiva, la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008)
en su articulo 11, numeral 9, inciso 4 establece que, -El Estado sera responsable por detencion
arbitraria, error judicial, retardo injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacion
del derecho a la tutela judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del debido
procesol (p. 12), por lo tanto, el Estado es el responsable de respetar este derecho establecido en

la normativa ecuatoriana.

El articulo 75 ibidem, en base a la tutela efectiva determina que -Toda persona tiene
derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos
e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad; en ningln caso quedara en
indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por la leyl

(Asamblea Nacional, 2008, p. 34).

El articulo 15 inciso 2 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial (2009), dispone —el
Estado sera responsable en los casos de error judicial, detencién arbitraria, retardo injustificado o

inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial efectiva, y por las
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violaciones de los principios y reglas del debido procesol (p. 7), nuevamente se establece bajo el

principio de responsabilidad al Estado si se violentara este derecho.

Asi mismo, en el articulo 23 ibidem, declara lo siguiente:

La Funcidn Judicial, por intermedio de las juezas y jueces, tiene el deber fundamental de
garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos declarados en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos o establecidos en las leyes, cuando
sean reclamados por sus titulares o quienes invoquen esa calidad, cualquiera sea la
materia, el derecho o la garantia exigido. Deberan resolver siempre las pretensiones y
excepciones que hayan deducido los litigantes sobre la Gnica base de la Constitucion, los
instrumentos internacionales de derechos humanos, los instrumentos internacionales
ratificados por el Estado, la ley, y los méritos del proceso. (Asamblea Nacional, 2009, p.

10).

El Cddigo Orgénico Integral Penal en el articulo 2 inciso 2, expresa -En particular se
aplicaran los principios de tutela judicial efectiva y debida diligencia a fin de garantizar la
reparacion integral para las victimas y la prevencion de la reincidencia y de la impunidadl

(Asamblea Nacional, 2014, p. 8).

Ademaés, desde el articulo 268 hasta el articulo 277 ibidem, se establecen los delitos
frente a la tutela judicial efectiva; como es el delito de prevaricato en jueces y abogados; la
evasion o fuga; fraude en el proceso; perjuicio y falso testimonio; descubrimiento de identidad;
omision de delito por parte de profesionales; obstaculizacion de la justicia; introduccién de
articulos a los centros penitenciarios; y la inculpacion o denuncia mal intencionada. (Asamblea

Nacional, 2014, pp. 102-105).
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De esta manera, la tutela judicial efectiva es un derecho que respalda a las personas el
acceso a la justicia, ademas de exigir a los 6rganos jurisdiccionales que actlen para que se

efectivice el cumplimiento de los derechos.

Debido Proceso

La Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 76 establece que en cualquier
proceso donde se encuentren inmersos obligaciones y derechos se debera guardar el debido
proceso, garantizando a la presuncion de inocencia, una sentencia justa, a ser sancionado con una
norma vigente, a que exista eficacia probatoria, que pueda haber proporcionalidad entre la pena y

el delito, el derecho a la defensa, y otros. (Asamblea Nacional, 2008, p. 34)

El articulo 169 ibidem, menciona que:

El sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia. Las normas procesales
consagraran los principios de simplificacién, uniformidad, eficacia, inmediacion,

celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias del debido proceso. No se
sacrificara la justicia por la sola omisién de formalidades (Asamblea Nacional, 2008, p.

62).

El Cadigo Organico Integral Penal en su articulo 1, ampara que la normativa tiene
distintas finalidades, entre ellas esta -Este Cddigo tiene como finalidad normar el poder punitivo
del Estado, tipificar las infracciones penales, establecer el procedimiento para el juzgamiento de

las personas con estricta observancia del debido proceso...I (Asamblea Nacional, 2014, p. 7)

En el articulo 5 ibidem, ratifica 21 principios en los que se rige el debido proceso como

derecho, sin menoscabo de los establecidos en la Constitucion de la Republica del Ecuador o en
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los Instrumentos Internacionales; como es el principio de inocencia, legalidad, igualdad,
prohibicion de empeorar la situacion del procesado, contradiccion, motivacion, objetividad,

imparcialidad, entre otros. (Asamblea Nacional, 2014, p. 9)

Es por ende que el debido proceso es el derecho que contiene principios y garantias que
sirve para asegurar a las partes que estan dentro de un proceso, que el 6rgano judicial se
desarrollara de manera competente, imparcial, justo y recto basado en los procedimientos que

estipula las nomas, de tal manera que los derechos se puedan respetar y defender.

Medidas Cautelares Dentro del Proceso Penal Ecuatoriano

El articulo 87 de la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008), dispone que -Se
podran ordenar medidas cautelares conjunta o independientemente de las acciones
constitucionales de proteccion de derechos, con el objeto de evitar o hacer cesar la violacion o
amenaza de violacion de un derechol (p. 40), es decir sobre todo se tratara de evitar que se

produzca violaciones a los derechos.

El articulo 522 del Cédigo Organico Integral Penal, establece cuales son las medidas

cautelares que sirven para asegurar que el procesado asista al proceso:

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. Prohibiciéon de ausentarse del pais.
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2. Obligacion de presentarse periédicamente ante la o el juzgador que conoce el

proceso o ante la autoridad o institucion que designe.

3. Arresto domiciliario.

4. Dispositivo de vigilancia 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 electronica. (Asamblea Nacional,

2014, p. 189)

Y el juez a peticion de fiscalia es el encargado de establecer una 0 mas de estas medidas
cautelares con el propdésito de garantizar que el procesado no va a evadir la justicia y al final se

cumpla con el debido proceso.

El Cadigo Organico Integral Penal en el articulo 519, instaura la finalidad de las medidas

cautelares y de proteccion en 4 puntos importantes como son:

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 pena y la reparacién integral.

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

elementos de conviccién.
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4. Garantizar la reparacion integral a las victimas (Asamblea Nacional, 2014, pp.

187-188).

El articulo 520 ibidem, establece la razon por las que se podran ordenar las medidas

cautelares y de proteccion, mediante 9 reglas:

1. Las medidas cautelares y de proteccion podran ordenarse en delitos. En caso de

contravenciones se aplicaran anicamente medidas de proteccion.

2. En delitos, la o el juzgador dispondra Unicamente a solicitud fundamentada de
la o el fiscal, una o varias medidas cautelares. En contravenciones, las medidas de

proteccidn podra disponerlas de oficio o a peticion de parte.

3. Laoel o el (sic) juzgador resolvera de manera motivada, en audiencia oral,
publica y contradictoria. De ser el caso, se considerara las solicitudes de sustitucion,
suspension y revocatoria de la medida, u ofrecimiento de caucion que se formule al

respecto.

4. Al motivar su decision la o el juzgador considerara los criterios de necesidad y

proporcionalidad de la medida solicitada.

5. Deberan cumplirse en forma inmediata después de haber sido ordenadas y se

notificara a los sujetos procesales de conformidad con lo previsto en este Cadigo.

6. La interposicion de recursos no suspendera la ejecucion de las medidas

cautelares o medidas de proteccion.



64

7. En caso de incumplimiento de la medida cautelar por parte de la persona

procesada, la o el fiscal solicitard su sustitucion por otra medida mas eficaz.

8. La o el juzgador vigilara el cumplimiento de las medidas cautelares y de

proteccidn con intervencion de la Policia Nacional.

9. En el caso de delitos contra la integridad sexual y reproductiva de nifios, nifias
y adolescentes, se dictara medidas de proteccion, de manera obligatoria e inmediata

(Asamblea Nacional, 2014, p. 188)

Estas medidas cautelares certifican la observancia del debido proceso, por eso es
importante la fundamentacion que realice fiscalia a estas medidas, con observancia en los

principios, garantias para que no se vulneren los derechos de las partes en el proceso.

De acuerdo con las atribuciones que tiene fiscalia, el Codigo Orgénico Integral Penal en

su articulo 444 numeral 11, menciona que el fiscal es el encargado de:

Solicitar a la o al juzgador que dicte las medidas cautelares y de proteccidn que considere
oportunas para la defensa de las victimas y el restablecimiento del derecho. Igualmente
podré pedir la revocatoria o cesacion de dichas medidas cuando estime que la
investigacién practicada ha permitido desvanecer los indicios que las motivaron.

(Asamblea Nacional, 2014, p. 161)

En el articulo 494 inciso 1 ibidem, dispone que:

Si es necesario, la o el fiscal solicitara a la o al juzgador el establecimiento de medidas
cautelares y de proteccion, adecuadas para garantizar el éxito de las investigaciones y

precautelar la integridad de la persona procesada que colabora de manera eficaz, la
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victima, su familia, testigos y demas participantes, en cualquier etapa del proceso.

(Asamblea Nacional, 2014, p. 180)

Aunque la solicitud que realiza fiscalia hacia las medidas cautelares es importante, al
final la toma de decision lo realiza el juzgador, es por ende que la motivacion es importante a la

para que no exista violacion a los derechos.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en el articulo 76 numeral 7 literal I, explica

que:

Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra motivacion si
en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se
explica la pertinencia de su 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.

(Asamblea Nacional, 2008, p. 35)

El Cddigo Organico Integral Penal en su articulo 5 numeral 18 establece sobre el
principio de motivacion y se declara que -La o el juzgador fundamentara sus decisiones, en
particular, se pronunciara sobre los argumentos y razones relevantes expuestos por los sujetos

procesales durante el procesol (Asamblea Nacional, 2014, p. 9).

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 7 numeral 3 es claro
al sefalar sobre el derecho a la libertad que, —Nadie puede ser sometido a detencion o

encarcelamiento arbitrariosl (Organizacion de los Estados Americanos (OEA), 1984, p. 3)
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Entonces es importante destacar que el juez es el encargado de motivar el dictamen de
prision preventiva, su decision se fundamentara en la solicitud de las medidas cautelares que

hace fiscalia, la explicacion de la solicitud que hace fiscalia debe ser necesaria.

Medida Cautelar de Prision Preventiva

La prision preventiva forma parte de las medidas cautelares establecidas en el articulo
522 del Cadigo Organico Integral Penal y se basa en quitarla libertad a una persona, con la

finalidad que la persona acuda al proceso y pueda cumplir con la pena.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 77 numeral 1 establece que

dentro del proceso penal:

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 a
una justicia pronta, oportunay sin dilaciones, y 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 excepttan los delitos flagrantes, en cuyo caso
no podra mantenerse a la persona detenida sin formula de juicio por mas de veinticuatro
horas. Las medidas no privativas de libertad se aplicaran de conformidad con los casos,

plazos, condiciones y requisitos establecidos en la ley. (Asamblea Nacional, 2008, p. 35)

La resolucion No. 14-2021 de la Corte Nacional de Justicia, en declarar que la prision
preventiva posee un caracter eventual, personal, no punitivo, rescindible y motivador por lo que
puede afectar el derecho a la libertad pues es considerada la medida cautelar mas severa, cuyo el

objetivo inmediato es que se cumpla el proceso penal de manera exitosa, evitando peligros
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reales, pero siempre y cuando las medidas no privativas de libertad sean insuficientes.
(Requisitos de la prision preventiva regulados en el articulo 534 del COIP, 2021, p. 1) Su
caracteristica es que para aceptar la prision preventiva hay que sacrificar la libertad y esta debe

ser correctamente excepcional y excusada para limitar los derechos de la persona procesada.

Finalidad y Requisitos de la Prision Preventiva

El Cadigo Organico Integral Penal, en su articulo 534 inciso 1, hace énfasis en la
finalidad la prision preventiva y establece que -Para garantizar la comparecencia de la persona
procesada al proceso y el cumplimiento de la pena, la o el fiscal podra solicitar a la o el juzgador,
de manera debidamente fundamentada, que ordene la prision preventival (Asamblea Nacional,

2014, p. 192)

Y en el mismo articulo se establecen los requisitos a los que debe incurrir para que se

solicite la medida cautelar de prision preventiva.

El articulo 534 numeral 1 del Cédigo Organico Integral Penal, establece que sera
aplicable la prisién preventiva cuando haya -Elementos de conviccion suficientes sobre la

existencia de un delito de ejercicio publico de la accionl (Asamblea Nacional, 2014, p. 192).

El articulo 539 numeral 1 ibidem, respalda al declarar que es improcedente la prision la
prision preventiva cuando -Se trate de delitos de ejercicio privado de la accionll (Asamblea

Nacional, 2014, p. 194). Pues es fiscalia la responsable del ejercicio pablico de la accién.

El articulo 534 numeral 2 del Codigo Organico Integral Penal, determina que podréa ser
aplicable la prision preventiva cuando haya -Elementos de conviccion claros, precisos y

justificados de que la o el procesado es autor o complice de la infraccion. En todo caso la sola
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existencia de indicios de responsabilidad no constituye razon suficiente para ordenar la prision

preventival (Asamblea Nacional, 2014, p. 192)
El articulo 467 inciso 1 ibidem, instaura que:

Los objetos que sirvan como elementos de conviccion deberan ser reconocidos y
descritos. Practicado el reconocimiento, previa suscripcion del acta respectiva, se los
entregara a sus propietarios, poseedores o a quien legalmente corresponda, a condicién de
que se los vuelva a presentar cuando la o el fiscal o la o el juzgador lo ordenen, bajo
apercibimiento de apremio personal, en caso de no hacerlo. (Asamblea Nacional, 2014, p.

170)

Se debe acreditar puntualmente a la persona e identificarlo estableciendo como ha llegado

a la deduccidn que el procesado lo mas probable es el autor o complice de la infraccion.

El articulo 534 numeral 3 del Codigo Organico Integral Penal, funda que el fiscal podra

solicitar prision preventiva cuando exista:

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 prisién
preventiva, la o el juez obligatoriamente motivara su decision y explicara las razones por
las cuales las otras medidas cautelares son insuficientes. (Asamblea Nacional, 2014, p.

192)
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Entonces, se debe encontrar fundamentos que acrediten que el procesado puede tener un
riesgo de fuga, que es necesaria la prision preventiva por ser un caso inevitable y justificable

para no optar por medidas no privativas de libertad.

Y el articulo 534 numeral 4 del Cddigo Organico Integral Penal, establece que se aplicara
la medida cautelar de prision preventiva -Que se trate de una infraccion sancionada con pena
privativa de libertad superior a un afiol (Asamblea Nacional, 2014, p. 192). Es decir, mientras
cumpla con todos los requisitos establecidos podréa ser aplicable la medida cautelar de prision
preventiva, no solo un requisito, sino ademas en base a lo que determina el articulo 519 y 520 de

esta misma normativa.

En la sentencia No. 8-20-CN/2, emitida por la Corte Constitucional del Ecuador,
manifiesta como el uso de la prision preventiva sera en casos estrictos donde sea justificable su
uso, de acuerdo a lo que establece la Constitucion en su articulo 77; de manera idonea haciendo
énfasis en que realmente debe contrarrestar riesgos procesales, que es deber poner limites a los
excesos de la privacion de libertad, y cuando cumpla con la finalidad debe ser cambiada por
medidas que no sean lesivas al derecho a la libertad. (Limitacion a la sustitucién de la prision

preventiva, 2021)

La Corte Nacional de Justicia en la resolucion No. 14-2021 establece que fiscalia al
solicitar esta medida cautelar de prision preventiva justificara que se hallan estos requisitos que
se establecen, obligatoriamente debe tener en su fundamentacion todos los requisitos del articulo
534 del Cddigo Organico Integral, mostrando que las otras medidas acarrean a riesgo y no son
suficientes. (Requisitos de la prision preventiva regulados en el articulo 534 del COIP, 2021, p.

13)



70

En la resolucion 14-2021 de la Corte Nacional de Justicia enmarca que en el articulo 534
del COIP, existen dudas al interpretar con lo que respecta a los elementos que se deben tomar en
consideracion para dictar la prisién preventiva, también referente a cuél de los sujetos procesales
tiene el deber de demostrar sobre el peligro de fuga o riesgos procesales que pueda existir. Por lo
que esta falta de amplitud en el articulo puede que se dicte prision preventiva de forma general o
arbitraria, haciendo que se convierta en algo habitual, sin principios. (Requisitos de la prision

preventiva regulados en el articulo 534 del COIP, 2021, p. 6)

De acuerdo con el principio de proporcionalidad el articulo 76 numeral 6 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador -La ley establecera la debida proporcionalidad entre
las infracciones y las sanciones penales, administrativas o de otra naturalezal (Asamblea
Nacional, 2008, p. 34) Es decir, que la proporcionalidad se mide entre estos dos puntos
fundamentales, que son las infracciones y la pena, y debe respetarse para que no haya

vulneracion de derechos.

Asi también lo establece el articulo 520 numeral 4 del Cédigo Orgéanico Integral Penal
-Al motivar su decision la o el juzgador considerara los criterios de necesidad y proporcionalidad
de la medida solicitadal (Asamblea Nacional, 2014, p. 188) Es decir el juzgador para determinar
una medida cautelar solicitada debera tomar en cuenta en base a los principios proporcionalidad

y necesidad.

Por lo tanto, para resolver sobre la decisidn de aplicar prision preventiva se debera
motivar tomando en cuenta todos los principios y requisitos establecidos en el articulo 534 y en

los articulos 519 y 520 del Cédigo Organico Integral Penal, no olvidando cuél es la finalidad que
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tiene esta medida cautelar, para que asi no vulneren los derechos de la persona procesada, 0

crean que por no poseer arraigos este se convierte en un motivo més para solicitar

Suspension, Sustitucion y Revocatoria de la Medida Cautelar de Prision Preventiva
El Estado ecuatoriano reconocido por ser constitucionalista de derechos y justicia
manifiesta sobre las garantias basicas que posee las personas privadas de libertad y establece que
esta no debe ser la regla general, pero si se aplica esta medida durante el periodo de prision

preventiva estas podran ser suspendidas, sustituidas, revocadas.

El articulo 521 del Cédigo Orgéanico Integral Penal, nos establece que:

Cuando concurran hechos nuevos que asi lo justifiquen o se obtengan evidencias nuevas
que acrediten hechos antes no justificados, la o el fiscal, la o el defensor publico o
privado, de considerarlo pertinente, solicitara a la o al juzgador la sustitucién de las
medidas cautelares por otras. De igual forma la o el juzgador dictara una medida negada
anteriormente. No se requerira solicitud de la o el fiscal cuando se trate de medidas de

proteccion.

Si desaparecen las causas que dan origen a las medidas cautelares o de proteccion
o si se cumple el plazo previsto en la Constitucion, la o el juzgador las revocara o

suspendera de oficio o a peticion de parte. (Asamblea Nacional, 2014, p. 188)

Se podréa revocar la prision preventiva segun lo determina el articulo 535 del Codigo

Organico Integral Penal:

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

motivaron.
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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. (Asamblea Nacional,

2014, p. 193)

El Cadigo Organico Integral Penal en su articulo 537, manifiesta los casos especiales

donde la prision preventiva puede ser sustituida:

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

maximo de noventa dias mas.

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

3. Cuando la persona procesada presente una enfermedad incurable en etapa
terminal, una discapacidad severa o una enfermedad catastréfica, de alta complejidad,
rara 0 huérfana que no le permita valerse por si misma, que se justifique mediante la

presentacion de un certificado médico otorgado por la entidad pablica correspondiente.

4. Cuando el procesado sea miembro activo de la Policia Nacional y de seguridad
penitenciaria y el hecho investigado tenga relacién con una circunstancia suscitada en el

cumplimiento de su deber legal.
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En los casos de delitos contra la integridad sexual y reproductiva, violencia contra
la mujer o miembros del nucleo familiar, el arresto domiciliario no podra cumplirse en el

domicilio donde se encuentra la victima. (Asamblea Nacional, 2014, p. 193)

El articulo 538 del Cadigo Organico Integral Penal determina que -Se suspendera la

prision preventiva cuando la persona procesada rinda caucionl (Asamblea Nacional, 2014, p.

194)

Respecto a la caucidn el articulo 543 Cédigo Orgénico Integral Penal determina que:

La caucion se dispondra para garantizar la presencia de la persona procesada y

suspendera los efectos de la prision preventiva.

La caucion podra consistir en dinero, poliza, fianza, prenda, hipoteca o carta de
garantia otorgada por una institucion financiera. La persona procesada podra rendir
caucion con su dinero o bienes o con los de un garante. (Asamblea Nacional, 2014, p.

195)

Mientras que el articulo 444 numeral 11 del COIP, establece que es deber de fiscalia el:

Solicitar a la o al juzgador que dicte las medidas cautelares y de proteccién que considere
oportunas para la defensa de las victimas y el restablecimiento del derecho. Igualmente
podra pedir la revocatoria o cesacion de dichas medidas cuando estime que la
investigacion practicada ha permitido desvanecer los indicios que las motivaron.

(Asamblea Nacional, 2014, p. 161).

Es decir, mientras fiscalia tiene el deber establecido en la ley de fundamentar las medidas

cautelares correspondientes entre ellas la prision preventiva, no se debe olvidar que estas deben
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estar en constante analisis, y dependiendo de cada caso estas podran ser suspendidas, sustituidas

0 revocadas por medidas que aseguren de mejor manera los derechos del procesado.

Discriminacion
El articulo 3 numeral 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, determina que es
deber del Estado -Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos
establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales, en particular la educacion,
la salud, la alimentacién, la seguridad social y el agua para sus habitantesl (Asamblea Nacional,

2008, p. 9).

El articulo 11 numeral 2 ibidem, reconoce que:

Nadie podré ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo,
identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacion
politica, pasado judicial, condicion socio-econdmica, condicion migratoria, orientacion
sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra
distincion, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley
sancionara toda forma de discriminacién. (Asamblea Nacional, 2008, p. 11) Es decir,

todos poseen las mismas obligaciones, derechos y oportunidades.

Respecto al delito de discriminacion, el articulo 176 del Cédigo Organico Integral Penal

establece que:

La persona que salvo los casos previstos como politicas de accion afirmativa propague
practique o incite a toda distincion, restriccion, exclusion o preferencia en razon de

nacionalidad, etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género u orientacion
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sexual, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, condicion
socioecondmica, condicion migratoria, discapacidad o estado de salud con el objetivo de
anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio de derechos en condiciones de

igualdad, serd sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afos.

Si la infraccion puntualizada en este articulo es ordenada o ejecutada por las o los
servidores publicos, serd sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios.
(Asamblea Nacional, 2014, p. 67) Es decir la discriminacion hace que la desigualdad
entre las personas sea mas acentuada, respecto a esto, si se crea la discriminacion al estar

en un proceso penal y poder ser discriminado por no tener como justifcarlos.

Hacinamiento
El Caodigo Organico Integral Penal en su articulo 4 inciso 2, determina que -Las personas
privadas de libertad conservan la titularidad de sus derechos humanos con las limitaciones
propias de la privacion de libertad y seran tratadas con respeto a su dignidad como seres

humanos. Se prohibe el hacinamientol (Asamblea Nacional, 2014, p. 8)

El articulo 12 numeral 13 ibidem del C6digo Organico Integral Penal, acerca de las

garantias y derechos de las personas que se encuentran privadas de libertad, establece que:

La persona privada de libertad tiene derecho a mantener su vinculo familiar y social.
Debera estar ubicada en centros de privacién de libertad cercanos a su familia, a menos
gue manifieste su voluntad contraria o que, por razones de seguridad debidamente
justificadas o para evitar el hacinamiento, sea necesaria su reubicacion en un centro de
privacion de libertad situado en distinto lugar al de su familia, domicilio habitual y juez

natural. (Asamblea Nacional, 2014, p. 14) Es por ende, el hacinamiento carcelario es un
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delito que prohibe la legislacion ecuatoriana, y que como responsable directo y Univo es

el Estado al estar bajo su tutela en los centros penitenciaron-

CAPITULO I1I-METODOLOGIA

3 METODO DE LA INVESTIGACION

El presente proyecto de investigacion se enfoco en recopilar y analizar informacion sobre
el uso de la medida cautelar de prision preventiva en personas que no pueden justificar arraigos;
para lo cual la metodologia al que se incurso esta investigacion es la cualitativa, por cuanto se
empled un proceso sistematico de recopilacion de ideas y conceptos que fueron desglosados para

hacer de esta temética una investigacion més entendible y dindmica.

Esto mediante la informacion de sentencias, normativa y doctrina que no solo dio un
enfoque amplio de las situaciones que ocurren dentro del sistema penal, sino también
cuestionando y enfatizando sobre la importancia que se debe dar a cada proceso cuando se quiera
aplicar la medida cautelar de prisién preventiva y mas donde haya personas procesadas que no se

pueda presentar suficientes arraigos por su situacion econémica, laboral o familiar.

Tipo de Investigacion (Metodologia)

Por la naturaleza del presente proyecto de investigacion este estudio tuvo varias

clasificaciones en su investigacion:

Segun su Profundizacion

Se utiliz6 como herramienta Util la investigacion exploratoria y descriptiva.
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Exploratoria porgue su informacion fue muy limitada frente al tema de los arraigos que
no se encuentra establecida en ninguna normativa, ademas de no poder encontrar investigaciones
similares con la misma temética por lo que fue necesario de varias fuentes encontrar diferentes
posturas de los autores en base a las personas procesadas que no pueden justificar arraigos por no
poseerlos, lo que conllevo ampliar todo el enfoque de la problematica en la que se ve inmerso el
pais ecuatoriano por el tema de la posible existencia a la violacion de derechos de la persona
procesada por encontrarse en la vulnerabilidad de ser discriminada por no poder presentar

arraigos para no conllevar prision preventiva.

Y basado en ser descriptivo porque asi permitié desglosar y explicar los datos recopilados
de cada tematica en la investigacion. Es decir, no solo se baso en recopilar informacion de otros
autores, sino también fue describir la situacion, actuando sobre ella para dar mas claridad a la

problematica y a las situaciones que acontecen en el sistema de justicia.

Segun el Tipo de Datos Empleados

Esta investigacion cualitativa consistid en recopilar datos ya preestablecidos y
conllevarlos al arte de interpretar o comprender los criterios o conceptos de los diferentes
autores, por cuanto de no se recopilé datos numéricos, pero se enfocé en la observacion y
analisis de literaturas como la doctrina, las normativas y las sentencias que fueron relevantes a la

tematica de la investigacion.

Segun el Grado de Manipulacion de las Variables

El presente proyecto se cimento en ser una investigacion no experimental que se limito a

investigar teorias, conceptos e investigaciones ya preestablecidos, sin llevarlas estas al mundo de
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las manipulaciones o estimulos, pues al ser cualitativa y ser una tematica poco estudiada lo
importante era enfocarse en reunir informacién que tengan que ver con la tematica y analizarla

sin buscar alterar datos.

Segun el Tipo de Inferencia

Se emple0 la investigacion inductiva que fue tomar varias recopilaciones particulares
para crear una conclusion general, es decir, de acuerdo a las investigaciones que se realizo de
cada tema se fue determinando las premisas que ayudaron a dar una clara de los patrones que
infieren en el tema de la medida cautelar de prision preventiva en personas que no pueden

justificar suficiente arraigo en el proceso penal.

Segun el Tiempo o Periodo en el que se Realiza

Se baso en ser una investigacion transversal donde se analiz6 y recogié informacion de
temas que fueron elaborados con maximo de diez afios salvo conceptos o teorias clasicas, y
gracias a la recopilacion de estos datos de momentos determinados, no fue necesario alargar los
periodos de estudio para recién ver codmo va evolucionando o variando situaciones; sino se centrd

en momentos especificos de estudios que ya acontecieron.

Tipo de Investigacion

En este proyecto de investigacion utilizo una investigacién pura o tedrica, que se genero
para comprender investigaciones ya existentes, sin poner énfasis en corroborar la informacion
mediante practicas pues eso ya contenian otras investigaciones, por lo permitié descubrir y
ampliar ideas o teorias que ya estaban establecidas con anterioridad pero no enfocadas en un

tema discriminatorio hacia las personas de escasos recursos que no pueden presentar arraigos en
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un proceso penal para asi poder evadir la prision preventiva.

Técnicas e Instrumentos de Investigacion

Analisis Documental

La técnica de esta investigacion se basé en la recopilacion de datos mediante documentos
relevantes de varios tipos, como son algunas resoluciones o sentencias de la Corte Nacional de
Justicia, la Corte Constitucional del Ecuador y de los Instrumentos Internacionales como la
Comision o la Corte Interamericana de Derechos Humanos; igualmente se recopil6 informacion
de algunos libros, sentencias o revistas relacionados con la temética; en cuanto al arraigo como
no es una idea clara en nuestro pais y su informacién es escasa se buscé en fuentes de otros
paises donde es méas hablado el tema para hacer una comparacion de definiciones; las tesis o
proyectos de investigacion también fueron importantes porque comprendian temas similares y
ademas contenian entrevistas o encuestas que se realizaron a profesionales del derecho que
dieron una clara idea a la situacién del pais, conllevando hacer esta investigacion cualitativa

antes que cuantitativa.

Criterio de Inclusion y Criterio de Exclusion

El presente proyecto de investigacion buscé inferir en los criterios de exclusion al
investigar sobre la medida cautelar de prision preventiva pero en personas que no pueden
justificar suficiente arraigo dentro de un proceso penal, es decir no fue tan amplio al investigar
todo lo que abarca la prision preventiva sino mediante este criterio se atind mas a la problematica
de manera especifica sobre las personas que no han podido ni van a poder presentar arraigos

porque no tiene, ademas de convertirse esto en una situacion propensa hacia la discriminacion y
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el hacinamiento carcelario.

Poblacion y Muestra

El presente proyecto de investigacion al ser de enfoque cualitativo, donde su obtencion es
netamente tedrico, mas no numeérico, no se pudo obtener informacion de la poblacion ni muestra

alguna, no se enfoca en ser cuantitativa la investigacion.

Localizacién Geogréfica del Estudio

El presente proyecto de investigacion se enfoco en toda la Republica del Ecuador.



81

CAPITULO IV

RESULTADOS Y DISCUSION

Resultados

Las aportaciones realizadas desde un enfoque cualitativo permitieron que este proyecto
de investigacion se centrara en buscar informacion de personas experimentadas en la rama del
derecho, logrando explicar desde temas generales a especificos cada escenario que tenia
relevancia con la tematica titulada -LA MEDIDA CAUTELAR DE PRISION PREVENTIVA
EN PERSONAS QUE NO PUEDEN JUSTIFICAR SUFICIENTE ARRAIGO EN EL
PROCESO PENALI. Estableciendo asi la importancia de cada proceso y la individualizacién
frente a la solicitud de la medida cautelar de prision preventiva en personas procesadas que no

pueden justificar arraigos.

La prision preventiva es la sexta medida cautelar segun lo determina el Codigo Orgéanico
Integral Penal en el articulo 522, y su finalidad es garantizar que el proceso penal se lleve con
éxito asegurando la presencia de la persona procesada, siendo ademas utilizada como una medida

excepcional cuando las demas medidas no cumplan con la finalidad.

La Corte Nacional de Justicia si determina a la prision preventiva como una -medida
cautelar de caracter excepcional, personal, provisional, no punitiva, motivada, subsidiaria,
proporcionada y revocable, que afecta el derecho a la libertad de la manera mas extremal.

(Requisitos de la prision preventiva regulados en el articulo 534 del COIP, 2021, p. 1)

Es decir, esta medida cautelar solo sera aplicable bajo criterios de ultima ratio, cuando

ninguna otra medida sea eficaz para determinar que el procesado va acomparecer al proceso que
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se lleva en su contra; y claramente actuando bajo lo determinado en la normativas, intrumentos
internaciones y bajo los principios de proporcionalidad, excepcionalidad, ideoneidad o que sean
necesarios, de otra forma se convierte en una medida arbitraria hacia los derechos y libertad que

posee cada persona.

Respecto a esto, la Comision Interamericana de Derechos Humanos declara que no por
imponer la prision preventiva de manera marcada y generalizada, la criminalizacién o violencia
que exista se resolvera, sino que al contrario, crea hacinamiento y violacién de derechos hacia las
personas que se encuentras privadas de libertad. (Comision Interamericana de Derechos

Humanos, 2017, p. 13)

Ahora, como mecanismo para eludir y queriendo demostrar que no es necesaria la
aplicacidn de prision preventiva hacia esa persona en la formulacion de cargos, se funda el
famoso arraigo, una figura que no se encuentra establecida como concepto juridico en la
normativa ecuatoriana. Pero que cumple con la finalidad de demostrar que la persona va a
comparecer al proceso y que ademas no va a ser necesaria ni proporcional esta medida de ultimo
recurso, pues esa persona cuenta con un domicilio, familia, trabajo, educacion, que son

obligaciones que le atan al pais y por ende no tiene la necesidad de fugarse.

Pero el arraigo para el autor Krauth Stefan es discriminatorio hacia las personas que
viven o laboran en el sector informal, pues no pueden comprobar estos arraigos. (Krauth, 2018,
p. 25) Y es que no debe generalizar el juzgador ni fiscalia como Unico requisito la demostracion
de los arraigos para evitar la prision preventiva, y peor aiin que por eso ninguna otra medida
alternativa es suficiente para la comparecencia, sino es importante individualizar cada caso y

determinar que esta persona por su condicion misma no puede presentar arraigos.
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Discusion

Las medidas cautelares personales ayudan asegurar que dentro de un proceso penal que se
guarde el debido proceso y la tutela judicial efectiva, limitando y privando de la libertad a las
personas que son presuntamente las culpables de un hecho delictivo; estas medidas incurriendo
ademas hacia una persona procesada gque todavia goza de su estado de inocencia y que se le priva

el derecho a la libertad aun cuando no existe una resolucion condenatoria o absolutoria.

La prision preventiva es considerada la medida cautelar mas severa que a comparacion de
otras medidas, esta solo se aplica de manera excepcional, por un periodo de tiempo ya
preestablecido y en situaciones estrictamente necesarias, obedeciendo a los principios
proporcionalidad, necesidad, idoneidad y excepcionalidad. Concretamente, a esto obedecié el
proyecto de investigacion al determinar como la medida cautelar de prision preventiva al ser
regularmente utilizada dentro del sistema de justicia penal, puede llegar a ser discriminatoria y
generar vulneracion de derechos hacia las personas que no pueden justificar arraigos en el

proceso penal.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, clarifica que en casos que para que no
sea arbitraria la prision preventiva debe fundamentarse en cumplir con la vinculacién entre la
persona procesada y el hecho suscitado, ademas en el pais se cumpla con las disposiciones
normativas sobre la prision preventiva y con 4 elementos que son conocidos como el test de
proporcionalidad, los cuales se dividen en necesidad, idoneidad para los fines a los que se quiere
cumplir, proporcionales, y al mismo tiempo ser excepcionales. (Corte Interamericana de

Derechos Humanos y Cooperacién Alemana (GIZ), 2020, p. 24)
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En todo lo expuesto, se evidencia como ésta problematica nace desde la medida cautelar
de prision preventiva establecida en el articulo 534 y en su numeral 3 donde se enuncia que
fiscalia como responsable del ejercicio de accién publica determinara si hay indicios de que la
persona procesada es un riesgo al proceso por lo que las medias alternativas seran insuficientes.
Es aqui donde se establece como responsable a fiscalia de indagar estos indicios, pero al ver que
igualmente se aplica esta medida cautelar, bajo el principio de contradiccion el abogado del
procesado presenta los arraigos como garantia que la persona procesada va a comparecer al
proceso y por lo tanto que el juzgador considere otras medidas al no haber la necesidad y

proporcionalidad de aplicar la prision preventiva.

Estos arraigos se presentan mediante documentos debidamente validados acerca del
poseer un trabajo, un domicilio fijo, responsabilidades como una familia, deudas o el pago de
servicios basicos, entre otros. Conllevando a evitar la prision preventiva, pero que efectivamente
si el juezgador a su sana critica si no considera suficiente no le otorgara, la discriminacion esta
latente hacia estas personas, y es por ende que cada proceso debe ser evaluado de manera critica,
personal y desde un ente imparcial, donde no se establezca el encarcelamiento de forma masiva y

se pueda supervisar de mejor manera el cumplimiento de otras medidas alternativas.
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CAPITULO V

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Conclusiones

En el presente proyecto de investigacion se puede vislumbrar como fiscalia sin ningun
reparo solicita la medida cautelar de prision preventiva ain cuando esta es excepcional y asi
mismo el juzgador la dictamina, conllevando esto a privar de la libertad a una persona, a la
discriminacion en casos donde no pueda justificar arraigo por su posicion social, y acarrearlo
como consecuencia al hacinamiento carcelario, que de acuerdo a varias fuentes bibliogréaficas los
sistemas penitenciarios en el pais se encuentran en crisis, ademas que esto al final no ha

garantizado que no se sigan cometiendo mas infracciones.

El tema del arraigo esta estrechamente ligado en el Ecuador con la idea de que la persona
procesada no es confiable para el proceso, por lo que se presenta esta figura como mecanismo de
prevencion hacia la medida cautelar de prisidn preventiva; pero se deduce facilmente en la
investigacion que los sujetos procesales no tienen una postura tnica hacia los arraigos, sino todos
se basan en interpretaciones netamente subjetivas, conllevando esto a que tiene que ser
completamente notorio todos los arraigos para poder considerarlos o sino lo méas probable es que

se imponga esta medida cautelar de ultimo recurso.

Los requisitos para la aplicacion de la medida cautelar de prision preventiva se encuentran
en el articulo 534 del Cédigo Organico Integral Penal, y ademas esta solicitud debe estar acorde
a lo que establecen los articulos 519 y 520 de esta misma normativa. Los cuales son poseer

elementos de conviccidn sobre un delito de ejercicio publico de la accién; elementos de
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conviccion claros que demuestren que la persona procesada es autor o complice de la infraccion;
indicios que demuestren que las medidas alternativas son insuficientes para asegurar la presencia
del procesado a juicio y el cumplimiento de la pena; y, que sea una infraccion que supere el afio

de pena privativa de libertad.
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Recomendaciones

Se recomienda que juzgador y el fiscal justifiquen de manera puntual y objetiva la
decision de imponer las medidas restrictivas de libertad y mas si se trata de la prision preventiva,
estableciendo la puntualidad de cada caso y que no toda la carga procesal le corresponda al

procesado para establecer su estado de inocencia.

Se recomienda normar juridicamente a la figura del arraigo para que deje de obrarse
subjetivamente y de tal manera se empiece a regular los casos donde el procesado no puede
justificar por su condicidén econémica, familiar, laboral o domiciliar, entre otros; dejando se ser

asi una costumbre juridica que actia mediante la sana critica de cada sujeto procesal.

Se recomienda a las Instituciones y futuros investigadores de esta tematica a ampliar en el
tema de la prision preventiva, porque aunque este precepto juridico si se encuentra establecido en
la normativa ecuatoriana tiene muchos varios legales que termina incurriendo en utilizar de
manera continua y prolongada, sin que haya ninguna reprensién hacia la vulneracion de derechos

y el hacinamiento carcelarios que esto conlleva.
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