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1. TITULO

“INEFICACIA DE LAS 24 HORAS, DE DETENCION PROVISIONAL CON

FINES INVESTIGATIVOS”



2. RESUMEN

Para la realizacion de la presente investigacidbn cuento con las fuentes
bibliograficas mas apropiadas en, nuestros medios tales como: La
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, La Constitucion de la
Republica del Ecuador, el Cédigo de Procedimiento Penal Ecuatoriano y

otros instrumentos juridicos.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos expresamente defiende

la libertad del ser humano:

Art. 1.- Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse

fraternalmente los unos con los otros.

Art. 2.- 1. Toda persona tiene todos los derechos vy libertades proclamados
en esta Declaracién, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social,

posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién.

Art. 3.- Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad

de su persona.

Art. 8.- Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales
nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus

derechos fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley.

Art. 9.- Nadie podré ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado.



La nueva Constitucion de la Republica del Ecuador, en su Art. 66 de los
Derechos de libertad, numeral 18, puedo exponer que se garantiza “El
derecho al honor y al buen nombre. La ley protegera la imagen y la voz de la
persona”. Ademas en el Art. 77, numeral 1, dice “La privacion de la libertad
se aplicara excepcionalmente cuando sea necesaria para garantizar la
comparecencia en el proceso o para asegurar el cumplimiento de la pena,
nadie podra ser privado de su libertad por mas de 24 horas sin una orden del

juez competente”.

Es asi que ninguna persona puede ser privada de su libertad, ademas
dispone la proteccion integral a la sociedad y a la familia, garantizando su
desarrollo integral y el disfrute pleno de sus derechos, en un marco de

libertad, dignidad y equidad.

En el Cddigo de Procedimiento Penal Ecuatoriano, en su Art. 165, se
establece que “La detencion no podra exceder de veinticuatro horas. Dentro
de este lapso, de encontrarse que el detenido no ha intervenido en el delito
gue se investiga, inmediatamente se lo pondra en libertad. En caso contrario,
de haber mérito para ello, se dictara auto de instruccion Fiscal y de prision

preventiva si fuere procedente”

También se utiliz6 la metodologia correspondiente para poder realizar las
encuestas y poder llegar a las conclusiones y recomendaciones y por ende

formular una propuesta reformatoria.



ABSTRACT

To carry out this investigation story with appropriate literature sources, such
as our means: The Universal Declaration of Human Rights, The Constitution
of the Republic of Ecuador, the Ecuadorian Criminal Procedure Code and

other legal instruments.

The Universal Declaration of Human Rights expressly defends freedom of

the human being:

Section 1. - All human beings are born free and equal in dignity and rights
are endowed with reason and conscience and should act towards one
another.

Section 2. - 1. Everyone is entitled to all the rights and freedoms set forth in
this Declaration, without distinction of race, color, sex, language, religion,
political or other opinion, national or social origin, property, birth or other

status.

Section 3. - Everyone has the right to life, liberty and security of person.
Art. 8 - Everyone has the right to an effective remedy by the competent
national tribunals for protection against acts that violate his fundamental

rights recognized by the constitution or by law.

Art. 9 - No one shall be subjected to arbitrary arrest, detention or exile.

The new Constitution of the Republic of Ecuador, in Article 66 of the Rights of
freedom, number 18, | can state that it guarantees "the right to honor and

good name. The law will protect the image and the voice of the person. " Also
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in Article 77, paragraph 1, says "The deprivation of liberty exceptionally apply
when necessary to ensure the appearance in the process or to ensure the
execution of the sentence, no person shall be deprived of his liberty for more

than 24 hours without an order from the judge. "

Thus, no person shall be deprived of his liberty, and comprehensive
protection available to society and the family, ensuring their full development
and the full enjoyment of their rights, in a context of freedom, dignity and

fairness.

In the Ecuadorian Criminal Procedure Code, in Article 165, states that "The
detention may not exceed twenty-four hours. Within this period, to meet the
detainee was not involved in the crime under investigation, it will immediately
released. Otherwise, you have grounds for doing so, will dictate Fiscal

indictment and remand if ineligible "

Methodology was also used for the surveys to perform and reach conclusions

and recommendations and therefore make a proposal reformatory.



3. INTRODUCCION

Es de conocimiento general que en nuestro pais gran parte de los cuerpos
normativos vigentes y de uso tradicional, tal es el caso del Cédigo Organico
Integral Penal, se derivan de las expeditivas adaptaciones de leyes
promulgadas inicialmente en otros paises vecinos o0 en naciones que
guardan relacion histérica directa con el Ecuador y que cuentan con una
larga y prominente trayectoria en estos menesteres ya que han sido fieles
testigos de los procesos de evolucion social; sin embargo, pese a que la
tendencia mundial se orienta a la unificacion y masificacion de las leyes en
las regiones adyacentes, conocido que en el Ecuador si existe los medios y
capacidad legislativa suficiente para poder disefiar nuestras propias normas
legales que responden a la real necesidad del pueblo o por lo menos a la

mayoria de ecuatorianos.

La Constitucién del Ecuador establece una serie de mandatos que tienen por
finalidad garantizar los principales derechos en el hombre y del hombre.
Entre los derechos garantizados constitucionalmente se encuentran la
libertad personal y la inocencia, los cuales se sabe, tienen fuerte incidencia

en el proceso penal.

Toda persona desde que nace es libre e inocente. La libertad y la inocencia
son bienes naturales que estan insitos en la persona, los cuales, al igual que

la vida, el honor y la integridad fisica, son bienes que generan los



respectivos derechos que el Estado, al reconocerlos expresamente, se

obliga a garantizarlos, como en efecto los garantiza.

La privacion de la libertad con fines de investigacion es un rezago del
sistema inquisitivo y una verdadera afrenta al bien juridico de la libertad. Si la
prision provisional es una institucion que se encuentra cuestionada por la
doctrina contemporanea por lo que ella tiene de negativa y lo poco que tiene
de positiva, con mayor razén debe ser expulsada de las leyes procesales la
detencidbn que carece de fundamento para estar enraizada en las
legislaciones actuales de algunos paises como el nuestro. Parece que
nuestros legisladores creen ciegamente en la necesidad de la detencién

como uno de los medios de “combatir la delincuencia”.

La finalidad de la detencion es investigar la comision de un delito de
instancia oficial en el cual el fiscal sospecha que una persona ha intervenido
de manera activa. Su Unica finalidad es conocer todo lo relacionado con el
delito y las personas que lo ejecutaron. La detencion debe ser ordenada por
el juez pero a peticion motivada del fiscal, quien es el que debe proceder a
efectuar la investigacién del detenido, respetando todas las garantias que

exige la nuestra Constitucion.

La detencién es provisional, es decir, que tiene un plazo fatal para darla por
concluida y que ningun juez puede sobrepasar, pues si lo hace comete el
delito de prision arbitraria e ilegal. El plazo limite para la finalizacién de la
detencién es el de veinticuatro horas, vencidas las cuales se enerva la

detencion y el detenido debe ser puesto en inmediata libertad, salvo el caso



que, de resultado de la investigacion se hubieran obtenido los fundamentos
necesarios para la iniciacion del proceso penal y hubieran surgido los

presupuestos de procedibilidad del auto de prision provisional.



4. REVISION DE LA LITERATURA

4.1. MARCO CONCEPTUAL

DERECHOS HUMANOS

William Duran, expresa que derechos fundamentales son "Todos aquellos
derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres
humanos dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con
capacidad de obrar; entendiendo por derecho subjetivo cualquier expectativa
positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un

sujeto o una norma juridica"t.

La caracteristica que puedo extraer del concepto, es que todo derecho
fundamental es un derecho subijetivo. Ello significa, que el titular del derecho
tiene la facultad de exigir su respeto y observancia, acudiendo, si fuere del
caso, a los érganos jurisdiccionales competentes, a través de los recursos
que el orden juridico le franquee para demandar la proteccién y la

separacion del menoscabo sufrido.

Conviene, ademéas sefialar que los derechos fundamentales no solo
garantizan los derechos objetivos de las personas sino también principios
objetivos basicos del orden constitucional, que fluyen de manera decisiva

sobre el ordenamiento juridico en su conjunto, legitimando y limitando el

1 DURAN RIBERA, William Ruperto, Principios, Derechos y Garantias Constitucionales,
Editorial El Pais 2005. Pag. 46.



poder estatal, creando asi un marco de convivencia humana propicio para el
desarrollo libre de la personalidad. Es decir, limita las atribuciones de los tres
poderes, asi, al legislador le esta prohibido legislar en desmedro de los
derechos fundamentales, al ejecutivo y judicial atentar contra los derechos
reconocidos; ademas, se ha previsto las consecuencias que el abuso o
arbitrariedad conlleva, con el establecimiento de tipos y sanciones penales,
el restablecimiento del derecho, la suspension de hostigamiento y la

reparacion civil por el dafio.

Contemporaneamente, no hay Estado de Derecho sin el reconocimiento de
los derechos fundamentales. Como lo advierte Ferrajoli, “el principio Estado
de derecho se va desarrollando segun se van desarrollando los derechos
fundamentales y segun va variando la interpretacion de los mismos; lo cual
determina la existencia de un flujo y reflujo permanente entre la
interpretacion de los derechos fundamentales y la interpretacion del principio

Estado de Derecho™.

Los derechos humanos son garantias juridicas universales que protegen a
las personas y los grupos contra acciones y omisiones que interfieren con
las libertades, los derechos fundamentales y la dignidad humana. Definen
las relaciones entre los individuos y las estructuras de poder, especialmente

el Estado. La legislacion en materia de derechos humanos obliga

2 FERRAJOLI, Luigui; Los fundamentos de los Derechos fundamentales/ Edicién de Antonio
de Cabo y Gerardo Pisarrello, Editorial Trotta, 2001, pag. 20
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principalmente a los estados a cumplir determinados deberes (a hacer
ciertas cosas) y les establece ciertas prohibiciones (les impide hacer otras).
Desde el punto de vista juridico, pueden definirse como todos los derechos
individuales y colectivos reconocidos por los Estados en sus constituciones y

en el derecho internacional.

Los derechos humanos son universales: Los derechos humanos se
aplican de forma igual y sin discriminacion a todas las personas. Los mismos
pertenecen a todas las personas en todos los lugares. En este sentido, los
Estados tienen el deber de promover y proteger todos los derechos humanos
y las libertades fundamentales, independientemente de sus sistemas

politicos, econdmicos y culturales.

Los derechos humanos son inalienables: Ninguna persona puede ser
despojada de sus derechos humanos. No se puede renunciar a los derechos
humanos ni deben suprimirse, salvo en situaciones excepcionales y segun
las debidas garantias procesales. Por ejemplo, el derecho de una persona a
la libertad puede verse restringido si un tribunal la declara culpable de un

delito con dicha pena.

Los derechos humanos son interdependientes, interrelacionados e
indivisibles: Cada derecho humano esta relacionado y depende de otros
derechos humanos. Por ello la violacion de un derecho afecta al ejercicio de
otros. Con fines pedagogicos generalmente se distinguen tres grupos de

derechos humanos. Los derechos civiles y politicos, los derechos
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econdmicos, sociales y culturales y los derechos colectivos y difusos. Todos
los derechos son indivisibles, interrelacionados e interdependientes. El
avance de uno facilita el avance de los demas. De la misma manera, la
privacion de un derecho afecta negativamente a los demas. Por ejemplo, el
disfrute del derecho a la vida presupone la vigencia del derecho a una

alimentacion y a un nivel de vida adecuados.

Los derechos humanos son no discriminatorios: El derecho a la igualdad
y la no discriminacion, explicitamente consagrados en los tratados
internacionales, son principios esenciales y transversales del derecho
internacional de derechos humanos. En cumplimiento de estos principios el
Estado debe velar por la vigencia de los derechos humanos sin
discriminacion por motivo alguno, sea por la nacionalidad, el lugar de
residencia, el sexo, el origen nacional o étnico, la pertenencia a una minoria
nacional, la posicion econdémica, el nacimiento, la edad, la discapacidad, la
orientacion sexual, el color, la raza, la religion, el idioma, la opinion politica o
cualquier otra condicion. La prohibicion de la discriminacion requiere que las
diferencias ante la ley estén basadas en diferencias entre los hechos, sean
justificadas de forma razonable, objetiva y observando el principio de

proporcionalidad.

Las obligaciones del Estado en materia de Derechos Humanos

Aunque en principio cualquier persona o grupo puede cometer abusos a los

derechos humanos, en virtud del derecho internacional son los Estados los
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gue asumen obligaciones juridicas directas en relacion al respeto, proteccion
y garantia de los derechos humanos. Los derechos humanos delimitan el
poder del Estado y, al mismo tiempo, exigen que el Estado adopte medidas
positivas para la vigencia y disfrute de los derechos humanos. En este
sentido, los Estados asumen las obligaciones y los deberes de respetar,
proteger y hacer efectivos los derechos humanos. La obligacion de
respetarlos significa que los Estados deben abstenerse de interferir o limitar
el disfrute de los derechos humanos. La obligacién de protegerlos exige que
los Estados adopten medidas de prevencion, investigacion y sancion ante
abusos de agentes no estatales. La obligacion de hacer efectivos significa
que los Estados deben adoptar medidas positivas (politica publica,
financieras, legales, institucionales, etc.) para facilitar el disfrute de los
derechos humanos. A estas obligaciones positivas se aplica el principio de
“realizacion progresiva”. Por ejemplo, el derecho de toda persona a la salud
no supone el garantizar que todas las personas estén sanas, pero si obliga
al Estado a que de conformidad con sus respectivas capacidades
econdémicas, tradiciones sociales y culturales y observacion de estandares
internacionales minimos, establezca un sistema de salud publica que pueda

garantizar el acceso de todos a servicios basicos de salud.

La Declaracion de Derechos Humanos

Después de la Segunda Guerra Mundial y la creacion de las Naciones
Unidas, la comunidad internacional se comprometié a no permitir nunca mas

atrocidades como las sucedidas en ese conflicto. Los lideres del mundo
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decidieron complementar la Carta de las Naciones Unidas con una hoja de
ruta para garantizar los derechos de todas las personas en cualquier lugar y
en todo momento. La Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH)
fue adoptada el 10 de diciembre de 1948 y es considerada el primer
reconocimiento universal de que los derechos basicos y las libertades
fundamentales son inherentes a todos los seres humanos, inalienables y
aplicables en igual medida a todas las personas, y que todos y cada uno de
nosotros hemos nacido libres y con igualdad de dignidad y de derechos.
Aprobada hace casi 60 afios, la DUDH ha sido la sélida base del desarrollo
de un conjunto de tratados internacionales de derechos humanos legalmente
vinculantes, su promocion y proteccion en todo el mundo a lo largo de las

ultimas seis décadas.

LIBERTAD PERSONAL

Los romanos decian: "Libertas estpotestasfaciendi id quod Jure licet", frase
que traducida al espafiol se entiende como “La libertad es la facultad de

hacer lo que el derecho permite”.

Este concepto fue sin duda analizado por los autores del Pacto de San Jose
de Costa Rica, documento marco en lo que a derechos humanos

fundamentales se refiere en nuestros paises, el mismo que en el numeral 1
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del Art. 7 sefala: “Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad

personal’.

Los constituyentes ecuatorianos imbuidos por el espiritu de esta disposicion
en el numeral 2 del Art. 77 de la Constitucién vigente a partir del 20 de

octubre del 2008, sacralizaron que:

“Ninguna persona podra ser admitida en un centro de privacion de libertad
sin una orden escrita emitida por jueza o juez competente, salvo en caso de
delito flagrante. Las personas procesadas o indiciadas en juicio penal que
se hallen privadas de libertad permanecerdn en centros de privacion

provisional de libertad legalmente establecidos™.

Justiniano transcribié en el Digesto el concepto y las palabras similares de
Florentino: la libertad es la facultad de hacer cada uno lo que le plazca,

salvo impedirselo la fuerza o el derecho.”

Aln encadenada, la libertad, es tan grande que Gayo la consideraba como
el mayor de los bienes: "Libertas 6mnibus rebus favorabiliorest" cuya
traduccion fidedigna a nuestra lengua es: “La libertad es la mas preciada de

las cosas”.

3 Dr. Alfonso Luz Yunes, Miércoles, 16 de Septiembre de 2009/www.derechoecuador.com
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Por lo expuesto, no existe mayor disenso al sefialarse que este derecho
humano fundamental no puede ser limitado sino en forma absolutamente

justificada.”

La anulacién de la libertad personal, no procede, al menos en una sociedad

civilizada, en forma arbitraria.”

Esto lo consagra el numeral 2 del Art. 7 de la Convencion Interamericana de

Derechos Humanos o Pacto de San José:

Tan trascendental en materia filosofica es este concepto que, ratificando a
su colega Ulpiano, el mismo Gayo, exclamaba: "Libertas pecunia lui non

potest", que significa “la libertad no se puede pagar con dinero”.

Cierto es que los piratas sarracenos con los cristianos medioevales y los
guerrilleros morunos con los prisioneros de guerra del siglo XX,
demostrarian que aquel insigne jurista no siempre acertaba, pero lo esencial
para este analisis es precisar que el numeral 3 del Art. 7 del Pacto de San
José, complementando lo previo, dice: “Nadie puede ser sometido a

detencion o encarcelamiento arbitrarios”

Ahora bien, recordemos que Paulo, a su vez, expresaba: "Libertas ad
tempusdari non potest" que en espanol se traduce como “La libertad no se

puede conceder temporalmente”
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Dice en la Constitucion de la Republica, en el numeral 1 del Art. 77, acorde
al Pacto de San José, que: No obstante todo lo sefialado, en la realidad
procesal y como atenuaciéon penitenciaria, se entiende a la libertad personal
revocable o en cuotas que representan instituciones como la libertad
provisional de los procesados y la libertad condicional de los condenados de

ejemplar comportamiento ulterior.”

La libertad en nuestros paises lamentablemente se suprime, sin respetar los
procedimientos previstos en las leyes. En el numeral 5 de Art. 7 de la

Convencion Interamericana se dispone que:

“Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un
juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales
y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o0 a ser puesta
en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso. Su libertad podra estar

condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio”.

Por obvias consideraciones este postulado guarda relacion directa con la el
principio constitucional contenido en el numeral 3 del Art. 77 de la

Constitucion ecuatoriana que dice:

Las Partidas, inspiradas en el Digesto, caracterizaban la libertad cual
"poderio que ha todo hombre naturalmente de hacer lo que quisiese, sélo

gue fuerza o derecho de ley o de fuero se lo embargue”. Pero, se puede
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tener derecho a la libertad cuando se es extranjero y no se habla siquiera la

lengua del pais en el que se es detenido.”

Al respecto el numeral 5 del citado Art. 77 de la Constitucidon ecuatoriana, la
mas avanzada de todas en América Latina, dice: “Si la persona detenida
fuera extranjera, quien lleve a cabo la detencidén informara inmediatamente

al representante consular de su pais”.

Pero vamos un poco mas alla, en Francia, en la Declaraciéon de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, la libertad se consagr6 como
Derecho Fundamental y Unicamente era susceptible de ser limitada en

funcién del debido proceso.”

En esa linea, el numeral 2 del Art. 8 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos determina: Desaparecida la esclavitud, al menos en sus
formas mas groseras, la libertad personal esta garantizada en el orden civil,

y es irrenunciable e inalienable.”

LA DEFINICION DE LIBERTAD PARA LA CORTE INTERAMERICANA DE

DERECHOS HUMANOS.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), en el Caso

Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez vs. Ecuador, en sentencia de 21 de

4 Dr. Alfonso Luz Yunes Miércoles, 16 de Septiembre de 2009/www.derechoecuador.com
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noviembre de 2007, Serie C, N.-170, define a la libertad asi: “En sentido
amplio la libertad seria la capacidad de hacer y no hacer todo lo que esté
licitamente permitido. En otras palabras, constituye el derecho de toda
persona de organizar, con arreglo a la ley, su vida individual y social
conforme a sus propias opciones y convicciones... La libertad, definida asi,
es un derecho humano basico, propio de los atributos de la persona, que se
proyecta en toda la Convencidbn Americana.” Continua manifestando la
Corte que “...este derecho puede ejercerse de multiples formas, y lo que la
Convencién Americana regula son los limites o restricciones que el Estado
puede realizar. Es asi como se explica que el articulo 7.1 consagre en
términos generales el derecho a la libertad y seguridad y los demas
numerales se encarguen de las diversas garantias que deben darse a la
hora de privar a alguien de su libertad. De ahi también se explica que la
forma en que la legislacion interna afecta al derecho a la libertad es
caracteristicamente negativa, cuando permite que se prive o restrinja la
libertad. Siendo, por ello, la libertad siempre la regla y la limitacion o

restriccion siempre la excepcién.”.

Esto nos lleva a la conclusion de que en el ejercicio de la potestad de

configuracion y de disefio de la politica criminal, el legislador puede

determinar cuando es necesario privar de la libertad de manera preventiva a
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una persona que esta siendo investigada y juzgada como posible

responsable de haber cometido una conducta punible.”

LIMITACION DE LA LIBERTAD PERSONAL

La privacion de la libertad personal constituye una limitacion, y esa
limitacion se deriva en la detencion y prision preventiva que en nuestro Pais
es excepcional, asi lo consagra el Art. 77 numeral 1 de la Constitucion y el
Art. 159 inciso segundo del Codigo de Procedimiento Penal reformado, que
si bien ratifica la vigencia el sistema acusatorio oral, aun no tiene su
realizacion completa por la falta de un codigo de procedimiento penal que se

relacione de manera estricta a la Constitucion.

En la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San
José de Costa Rica, ratificado por el Ecuador, en el Art. 7 numeral 2, refiere:
“Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por causas y en las
condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los
Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas”. Nos situamos en
el principio de legalidad consagrado en el Art. 76 numeral 3 de la
Constitucion, sin ley no hay pena como se pronuncio Beccaria en su obra De
Los Delitos y de las Penas, conocido como el principio “Nulliumcrimene sine
lege”. “Entendido esta que la regla es la libertad y su excepcion la privacion,

la que debe ser aplicada dentro de un contexto racional y no absoluto,

> Dr. M.Sc. Giovani Criollo Mayorga/www.derechoecuador.com
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fundamentada en motivos relacionados al caso concreto y a ciertas
caracteristicas personales del imputado que no pueden dejar de ser

valoradas sin que esto equivalga a un etiquetamiento.”®

DERECHO PROCESAL PENAL

El Derecho procesal penal es el conjunto de normas juridicas
correspondientes al derecho publico interno que regulan cualquier proceso
de caracter penal desde su inicio hasta su fin entre el estado y los
particulares tiene un caracter primordial como un estudio de una justa e
imparcial administracion de justicia: la actividad de los jueces y la ley de
fondo en la sentencia. Tiene como funcién investigar, identificar y sancionar
(en caso de que asi sea requerido) las conductas que constituyen delitos,
evaluando las circunstancias particulares en cada caso y con el propdsito de
preservar el orden social. EI derecho procesal penal busca objetivos

claramente concernientes al orden publico.

PROCESO PENAL

Desde el punto de vista objetivo, externo y estatico -cuando se analiza ese

instrumento estatal en conjunto y en sus distintas fases- el proceso penal

® Gabriel Nardiello, La Prisién Procesal.-Buenos Aires. Impreso en ABRN Producciones
Gréficas, Afio 2007. pag. 29.
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puede definirse como una serie gradual, progresiva y concatenada de actos
disciplinados en abstracto por el derecho procesal y cumplidos por 6rganos
publicos predispuestos y por particulares obligados o autorizados a
intervenir, mediante la cual se procura investigar la verdad y actuar

concretamente la ley sustantiva.

El Estado se interesa por la sancion de hechos calificados como delitos o
faltas en la ley penal, pues, como representante de la sociedad, su deber es
velar por la tranquilidad y seguridad de la comunidad. Como el Estado en el
proceso penal es titular de la pretension (aplicacion de la ley penal) y tiene a
su vez la potestad de sancionar (ius punendi), no puede hacerlo
directamente; tiene que someter su pretension a los 6rganos jurisdiccionales.
La palabra proceso viene de la voz latina « procede-re», que significa
avanzar en un camino hacia de-terminado fin. Precisamente el proceso
penal es el camino por recorrer entre la violacién de la norma y la aplicacion
de la sancion. El proceso penal es el conjunto de actos previos (instruccién y
juzgamiento) a la aplicacién de una sancion, realizados exclusivamente por
los organos jurisdiccionales. El proceso penal comprende un conjunto de
actos consecutivos y concatenados generados por la comision de un hecho

punible y dirigido a un fin: la aplicaciéon de la sancién.
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INDAGACION PREVIA

Es el conjunto de actividades investigativas que se desarrollan en el tiempo
anterior al inicio de la Instruccidn Fiscal, tiene objetivos y caracteristicas
reguladas por el ordenamiento juridico, y debe ser explotada al maximo por
el funcionario investigador ya que de los resultados que se obtengan
dependera el inicio o no de un proceso por parte del Ministerio Publico en

contra del presunto infractor.

Comprende los actos investigativos que se deben realizar una vez que se
conozca la existencia de un hecho punible, constituye el momento en que se
inicia la custodia de los objetos e instrumentos del delito, asi como las de las
diligencias tendentes a identificar a sus participes pues a través de la misma

se pretende adelantar:

*Si el hecho se ha producido

+Si esta previsto como punible en la ley penal,

*La procedencia de la accion penal; vy,

*La determinacién de las circunstancias en que éste se produjo asi como la

identificacion de sus participes.
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FISCAL

Del latin fiscalis, fiscal es un adjetivo que hace referencia a lo vinculado al
fisco (el tesoro publico o el grupo de las entidades publicas dedicadas a
recaudar impuestos). El fiscal, por lo tanto, puede ser el ministro que se

dedica a cuidar e impulsar los asuntos de interés para el fisco.

El fiscal también es el sujeto que actla como representante del ministerio

publico en un tribunal.

Un fiscal, por lo tanto, es un funcionario publico que dirige la pesquisa
criminal y el desarrollo de las acciones penales de caracter publico. La ley
fija su territorio de accion, sus funciones especificas y sus turnos de trabajo.
Por lo general, el fiscal esta en condiciones de dar 6rdenes particulares a las
fuerzas policiales. Este funcionario debe ejercer sus funciones de manera
objetiva y dentro de lo enmarcado por la legislaciébn, con autonomia e

independencia.

PRISION PREVENTIVA

La prision preventiva es la privacién de libertad de una persona, ordenada

por el juez, en establecimiento distinto a los de los condenados, con el objeto
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de asegurar su presencia en juicio o para evitar la obstaculizacion de la
verdad. El encarcelado preventivamente deberd serlo en las condiciones

indicadas en el articulo 534 del COIP.

La prision provisional o prision preventiva es una medida cautelar de
caracter personal que afecta el derecho de libertad personal durante un
lapso mas o menos prolongado, la cual s6lo procedera cuando las demas
medidas cautelares fueren insuficientes para asegurar los objetivos del

procedimiento penal.

Cuando se dicta la prision provisional, el imputado o acusado de un delito es
obligado a ingresar en prision, durante la investigacion criminal, hasta la

celebracion del juicio.

“La prision provisional o prisibn preventiva es una medida cautelar de
caracter personal que afecta el derecho de libertad personal durante un
lapso mas o menos prolongado, la cual sélo procedera cuando las demas
medidas cautelares fueren insuficientes para asegurar los objetivos del

procedimiento penal.”’

La prisidon preventiva segun el tratadista Ossorio, la define como: “Medida de
seguridad adoptaba por la autoridad judicial que entiende en el asunto, a

efectos de evitar que el imputado se sustraiga a la accién de la justicia.

7 www.wikipedia.org.wiki.
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Como esta precaucion es contraria en cierto modo al principio de que toda
persona es inocente mientras no se pruebe lo contrario”.2 Es decir que su
adopcion requiere determinadas condiciones de apreciacion conjunta, sin
las cuales la medida resultaria ilegal. Son ellas que la existencia del delito
esté justificada cuando menos por semiplena prueba; que el detenido se le
haya tomado declaracion indagatoria 0 se haya negado a prestarla,
habiéndoselo ademas impuesto de la causa de su prision; que haya indicios
suficientes para creer al imputado responsable del hecho. El juez podra
decretar la libertad provisional del encausado en los casos y en la forma que

la ley determine.

La prision preventiva es contraria al principio democratico de la presuncion
de inocencia, puesto que pena al acusado aun antes de que se haya
demostrado su culpabilidad, siendo imposible de reparar el dafio que se le
cause en el caso de que finalmente sea declarado inocente. Dicho dafio
puede referirse a la imagen, reputacion, vida laboral y privada de los
imputados. En determinados paises se abusa de esta medida cautelar, tanto

en el namero de presos como en la duracién de la misma.

La prisibn preventiva, institucion prevista por nuestras normas
constitucionales, es wuna institucion juridica que ha sido estudiada

tradicionalmente incluyéndosela en el rubro de la pena de prisién sin

& Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Ed. Eliasta, Ed. 27°, Buenos Aires,
p. 797
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concedérsele la importancia necesaria; por ello, los tratadistas de esta
materia generalmente omiten su andlisis, maxime que durante la Edad
Media no tenia importancia juridico-penal por ser solo la sala de espera de

las penas.

Prision. Del latin prehensio-onis, que significa "detencion” por la fuerza o

impuesta en contra de la voluntad.

En ocasiones se confunden los términos prision y carcel; sin embargo, este
altimo concepto es anterior en tiempo ya que con €l se designd histérica y
técnicamente al edificio en que se alojaba a los procesados, mientras que
presidio, prision o penitenciaria es un lugar destinado a sentenciados o

condenados a una pena de privacion de la libertad.

Entendamos prision como privacion de la libertad, y por prision preventiva a
la privacion de la libertad que sufre quien no ha sido sentenciado, sentencia
gue bien puede ser tanto absolutoria como condenatoria. Es de caracter
preventivo porque tiene por objeto asegurar la presencia del procesado
evitando que se fugue ante la concreta e inminente amenaza de la pena
privativa de la libertad mediante la sentencia, que en caso de ser
condenatoria soélo prolongara la detencion en el tiempo. La prision
preventiva no se considera propiamente una pena, pero sin embargo,
constituye una auténtica privacién de uno de los derechos mas sagrados del

hombre, su libertad, que frecuentemente se prolonga por afios y que en
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caso de condena se computa incluyéndola en el tiempo de prision impuesto,
pero que en caso de absolucion representa una violacion de elementales

derechos humanos irrecuperable.

Tal comentario es bastante criticable en sus dos aspectos politico-criminal.
En primer lugar, segregar a una persona por la supuesta peligrosidad futura
es absurdo tanto por lo impreciso e inseguro del término "peligrosidad”
como por la dificultad objetiva de emitir un juicio de peligrosidad que no es
mas que un juicio de probabilidad. Asimismo, segregar por peligrosidad
implica desligarse del "hecho" supuestamente cometido, lo que implica una
privacion de derechos fundada en un derecho de autor, es decir, fundada en
lo que el autor "es", no en lo que "hace", derecho de autor atentatorio del
principio de legalidad. El segundo argumento para justificar la segregacion
consiste en facilitar al acusador el acopio de pruebas, dificil si el acusado
estuviera en libertad. Tal argumento atenta contra el principio de igualdad de
las partes en el proceso y contra el derecho de defensa, colocando asi al
acusado en un plano de inferioridad respecto de la otra parte, violatorio de
derechos humanos ya que el privado de su libertad no podra ofrecer

pruebas.
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4.2. MARCO DOCTRINARIO

CONTROL SOCIAL PUNITIVO DE LA

CRIMINALIDAD

Los Derecho Humanos en el Ambito Nacional e

Internacional

Siguiendo el pensamiento de Willman Ruperb Duran Ribera®, puedo decir
que bajo la expresion "derechos fundamentales" podemos ubicarnos a los
derechos garantizados por la Constitucién, reservando la expresion
"derechos humanos" a los derechos garantizados por normas

internacionales.

Los derechos reconocidos, otorgados y garantizados por la Constitucién
tienen como fuente de produccion al legislador constituyente; mientras que
los consignados en tratados internacionales, a los Estados y organismos
internacionales. Los dos ordenamientos son derechos positivos, que buscan
salvaguardar algunos valores, que moral y politicamente son basicos para la

convivencia humana.

Clasificacion de los Derechos Fundamentales

Las normas constitucionales que se ocupan de los derechos fundamentales,

en los distintos Estados, no son homogéneas en su contenido ni en su

°DURAN Ribbera, William Ruperb, Los derechos Fundamentales, pag. 284.
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clasificacion; pues, cada Estado procura guardar correspondencia con su
idiosincrasia; pero, se puede apreciar un nucleo de derechos reconocidos en
casi todas las constituciones. Se dan casos excepcionales, que se
reconocen como derechos constitucionales, derechos dificilmente
calificables como tales en otros contextos, citando como ejemplos
emblematicos: el derecho a la tenencia de armas previsto en la enmienda |l
de la Constitucion de los Estados Unidos y el derecho a dictar libre

testamento, previsto en el Art. 22 de la Constitucion de El Salvador.

Lépez Guerra, considera que existe una base comun de la cual parten todas
las constituciones de nuestra orbita de cultura: “la ordenacién juridica de la
libertad™®. Por lo que considero que: “La Libertad es el referente central,
boveda del fundamento de los derechos fundamentales, al que apoyan,
completan y matizan los otros valores: Igualdad, seguridad juridica y

solidaridad.

Segun esta teoria, la categoria funcional de la libertad permite desarrollar las
condiciones basicas para asegurar el desarrollo de la vida de la persona en
sociedad. Pues, segun afirma Hesse Conrado y otros, “la Libertad del
individuo sélo puede darse en una comunidad libre; y viceversa, esta libertad
presupone seres humanos y ciudadanos con capacidad y voluntad para

decidir sobre si mismos, sobre sus propios asuntos y para colaborar

10 | OPEZ Guerra Luis, Introducciéon al Derecho Constitucional, Editorial TIRANT LO
BLANCH, péag. 54
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responsablemente en la sociedad publicamente constituida como

comunidad”il.

Por su funcién, la doctrina clasifica a los derechos fundamentales de la
siguiente manera, haciendo notar que ello no implica reconocer categoria de

superioridad o inferioridad, pues todos tienen igual importancia:

a. Derechos civiles, garantizan determinados ambitos de libertad, de
actuacion de la persona, en los que les esta vedado al Estado intervenir.
En su origen estos derechos constituian la libertad personal y la
propiedad, modernamente se consideran como derechos civiles: a la
libertad de expresion, asociacion, al trabajo, al comercio, industria u otra
actividad licita, a ensefar, libertad de locomocion, a la propiedad
privada, a la integridad fisica y a la vida.

b. Derechos politicos, llamados también derechos de participacion como:
derecho al sufragio, derecho de acceso a los cargos publicos, derecho
de peticién.

c. Derechos sociales o de prestacion que buscan garantizar la vida del ser
humano en dignidad, como el derecho a la seguridad social, a la
educacién, a una remuneracion justa por el trabajo.

d. Derechos difusos o de tercera generacién, como el derecho al medio
ambiente, a un entorno sano y al patrimonio cultural, que se identifican

como colectivos.

11 HESSE Conrado y otros, Manual de Derecho Constitucional, Editado en MADRID
1996,pag, 87.
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Es indudable que el reconocimiento de los derechos fundamentales en los
textos constitucionales es ya un logro, pero, como dice Lopez Guerra “solo
cobra sentido si se dan unas condiciones materiales previas”. Si los
derechos logran eficacia en la vida, de qué le sirve a la persona ser titular de
un derecho, si de hecho pesa sobre él un limite que no le permite ser titular
de ese derecho, como por ejemplo la pobreza, el analfabetismo. ¢Qué
libertad puede disfrutar la persona que depende de otra hasta para su
subsistencia?; ¢ qué derecho de inviolabilidad de domicilio puede exigir aquel
gue no tiene vivienda?; ¢Qué calidad de vida puede disfrutar el que sufre

una cruel pobreza?

DERECHO PROCESAL PENAL

Binder Alberto M., define el Derecho Procesal Penal de la siguiente manera:

"a). El Derecho Procesal Penal en sentido objetivo en el conjunto de
normas juridicas contenidas en la ley positiva que regulan el proceso penal,
tanto el de cognicion como el de ejecucion y el que se refiere a los restantes

objetos que hemos mencionado en el parrafo anterior.

En cuanto a la organizacion y funcionamiento de los tribunales, incluyendo,

desde luego, las reglas sobre la fijacion y determinacion de la competencia
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de los d6rganos jurisdiccionales, no se duda que son materias que forman

parte del Derecho Procesal Penal concebido en sentido lato.

b). Es posible construir una definicion del Derecho Procesal Penal en
sentido estricto que contemple no solamente los objetivos principales, sino

también los otros que he enumerado.

Conforme a esas ideas serd Derecho Procesal Penal el que establece las
normas sobre los sujetos del proceso penal y sus capacidades, regula los
objetos del mismo y sefala los requisitos como los actos procesales

penales y su eficacia.

c) En sentido doctrinal o cientifico, Derecho Procesal Penal, es la
disciplina que expone, analiza y critica las normas componentes de esta

rama juridica™?.

Eugenio Florian lo hace de la siguiente manera:

“Es el conjunto de normas juridicas que regulan y disciplinan el proceso, sea
en su conjunto, sea en los actos particulares que lo integran. El proceso
consta de un complejo de actos, pero tanto el conjunto de los mismos, como
cada una de ellos individualmente deben ser disciplinados por normas

juridicas, las cuales, contenidas en el Codigo de Procedimiento Penal y

12 BINDER, Alberto M. Introduccion al Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, 2° Edicion
2002, pag 203 -204.
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excepcionalmente en “leyes especiales”, constituyen el derecho procesal

penal 3"

Guillermo Colin Sanchez, define al derecho procesal penal con las siguientes
palabras: "El conjunto de normas que regulan y determinan los actos, las
formas y las formalidades que deben observarse durante el procedimiento,

para hacer factible la aplicaciéon del Derecho Penal Sustantivo”™4.

Vicenzo Manzini elabora la siguiente definicién sobre este tema:
"A promover, asegurar y disciplinar esta intervenciéon decisiva de la
jurisdiccién penal, esta garantia de justicia y libertad, reconocida por el
Estado, mediante una auto limitacion de los propios poderes soberanos,
para la tutela de los intereses individuales, y a regular y garantizar la
ejecucion de las cosas juzgadas, provee un particular cuerpo de normas
juridicas (imperativas, permisivas, instructoras) que constituyen el llamado
derecho penal "formar, esto es el "procedimiento penal”, o mejor, el "derecho
procesal penal’, cuya construccién y exposicion sistematica constituyen la

ciencia del derecho procesal penal™®.

El derecho procesal penal es, por tanto, aquel conjunto de normas, directa o

indirectamente sancionadas, que se funda en la institucion del 6rgano

13 FLORIAN, Eugenio, Elementos del Derecho Procesal Penal, Barcelona:Bosh, pag, 234.
4 SANCHEZ, Guillermo Colin, Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, Editorial:
"Porrua, 1997, pag. 156.

15 MANZINI, Vicenzo, Tratado de Derecho Penal, Ediciones Juridicas Europa-Ameérica,
1951. Pag. 68
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jurisdiccional y regula la actividad dirigida a la determinacion de las

condiciones que hacen aplicable en concrete el derecho penal sustantivo.

Por lo tanto, el Derecho Procesal Penal, es la ciencia que se encarga de
orientar y disciplinar el amplio campo de la jurisdiccion y de la competencia
de los jueces; del ejercicio de la accidon; de las pruebas que pueden
introducirse en el proceso para comprobar la existencia del delito y la
responsabilidad del infractor; del proceso que debe seguirse para hacer
efectiva la pretension penal del Estado; y, la forma como deben ejecutarse

las penas impuestas a los infractores.

EL PROCESO PENAL

Origen Etimolégico:

Claria Olmedo Jorge A, y otros tratadistas estan de acuerdo con el
“significado etimoldgico del término proceso, processus, que se deriva de
procedere, que significa proceder, avanzar, caminar hacia delante,

encaminarse hacia una meta determinada”!®.

La finalidad del proceso:

Para hacer efectiva la pretension punitiva del Estado es necesario que los

jueces recorran ese largo y doloroso camino del proceso penal previsto en la

16 CLARIA Olmedo Jorge Ay otros, Tratado del Derecho Procesal Penal, Edicion Ediar,
1960, pag. 90.
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ley adjetiva correspondiente. Pero el proceso penal no es un camino a
campo traviesa, sino un sendero preciso que hay que seguir, con normas de
comportamiento que deben respetar los diversos sujetos procesales, a fin de
gue se arribe a la meta sin violar determinadas garantias, como el derecho

de defensa, por ejemplo.

Los autores esparioles, L. Prieto-Castro y Ferrandiz y Eduardo Gutiérrez de
Caabiedes, definen el proceso como el... "medio instrumental que han de
usar los tribunales que ejercen la jurisdiccion para hacer efectivo el derecho
a la justicia, ahora penal, que corresponde al Estado, en su modalidad de
derecho de castigar a los sujetos responsables de hechos y omisiones
tipificados y sancionados en el Cddigo Penal o en otras leyes de caracter

también penal.

El proceso penal puede ser definido en términos analogos al civil
contemplando su fin especifico y diferenciador. Es el conjunto de actividades
reguladas por el derecho procesal penal que realizan el tribunal y las partes,
en virtud de la peticion de otorgamiento de justicia dirigida a la jurisdiccion
para lograr la sentencia o acto por el cual se realice el derecho de defensa
del orden juridico publico, que implica la efectividad del derecho de castigar

(ius puniendi) del Estado.*™

17 SENTIS, Melendo Santiago, “La obra procesal del Prieto-Castro”, en Estudios de Derecho
Procesal, Buenos Aires, 1967, Il, pp. 233-248.
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Es decir que el proceso penal es el conjunto de los actos concretes,
previstos y regulados en abstracto por el derecho procesal penal, cumplidos
por sujetos publicos o privados, competentes autorizados, a los fines del
ejercicio de la jurisdiccion penal, en orden a la pretension punitiva hecha
valer mediante la acciobn o en orden a otra cuestion legitimamente
presentada al juez penal, constituye la actividad judicial progresiva que es el

"proceso penal”.

Mario A. Oderigo dice “palabra mas, palabra menos, todo el mundo esta de
acuerdo en lo que acabamos de decir: que el proceso es un conjunto de
actos, progresivo y metddico, cuya finalidad consiste en la realizacion del
derecho material, mediante su declaracion en la sentencia; pero, la inquietud
intelectual de los juristas no les ha permitido conformarse con esa idea y los

ha impulsado a calar mas hondo, procurando desenfrenar su naturaleza™?,

Entonces puedo manifestar que proceso penal es un conjunto de actividades
y formas mediante las cuales los 6rganos competentes, preestablecidos en
la ley, observando ciertos requisitos, proveen, juzgando, a la aplicacion de la
ley penal en cada caso concreto; dicho en otros términos, de definir la
relacion juridica penal concreta y, eventualmente, las "relaciones juridicas

secundarias conexas.

18 ODERIGO, Mario A, Derecho Procesal Penal, 2° Edicion, Buenos Aires:Depalma
1980.pag. 59.
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Por lo tanto, en base de los criterios transcritos, puedo definir el proceso
como el conjunto de actos y actividades o de formas, reguladas por el
Derecho Procesal Penal, que llevan adelante los 6rganos jurisdiccionales

respectivos, con el proposito de aplicar el derecho penal sustantivo.

La Naturaleza del Proceso Penal

Esta teoria, como su nombre lo indica, sostiene que el proceso implica un
contrato entre las partes, cuya clausula principal obliga al actor y al
demandado a aceptar el fallo del juez, La teoria ha sido desechada, porque
en el proceso civil contencioso, el demandado concurre a contestar la accion
y la pretension del actor, en forma obligada, contra su voluntad. Si eso es
cierto en el campo civil, con mayor razén en el campo penal, en donde no
puede haber jaméas un acuerdo previo entre el infractor y la victima, a fin de

concurrir ante un juez para que declare el derecho.

La teoria del cuasi-contrato

Bueno, si bien en verdad no se puede sostener la teoria del contrato, por lo
menos, se dice, el proceso implica un cuasi-contrato, ya que el demandado
concurre a contestar la demanda en defensa de sus propios intereses, aun

cuando se encuentre condicionado por el ejercicio de la accién del actor.
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Esta teoria también ha sido abandonada, entre otras consideraciones,
porque en el campo penal, las obligaciones no nacen de la voluntad de las

partes, sino del mandato imperativo de la ley.

Teoria de la relacion juridica:

Cuando se lee el Cbodigo de Procedimiento Penal, encontramos primero, las
normas reguladoras de la jurisdiccion y de la competencia de los jueces y
tribunales encargaos de la administracibn de justicia; luego, las
disposiciones que regulan la intervencion obligatoria de los representantes
del Ministerio Publico, en los juicios por delitos pesquisables de oficio; mas
adelante tenemos la obligacion del encausado de concurrir al proceso, en
base de ciertas garantias de imparcialidad judicial y de la posibilidad de
ejercer el derecho de defensa; y por ultimo, encontramos la facultad que se
concede al ofendido directo con el delito para que se presente como
acusador particular y ejerza su pretension civil y penal dentro del juicio, de
acuerdo con ciertas condiciones y obligaciones como la de impulsar la
marcha del proceso y formalizar la acusacién particular en su momento
oportuno. De esta serie de obligaciones y derechos de los diversos sujetos
procesales, surge una especie de interaccion juridica o relacion juridica, que
segun Oscar Bullow, Benthan y Holwey, constituye la esencia de la
naturaleza del proceso, tanto en el campo civil como en el campo penal,

teoria que es aceptada y defendida por la mayoria de los tratadistas, aun
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cuando hay multiples variaciones, como la teoria de la situacion juridica, la
teoria del complejo de resoluciones y la teoria de la instituciéon, que para
algunos sectores no tienen trascendencia, porque al fin y al cabo, lo Unico
que prevalece es la imposicion del derecho del Estado a sancionar la
violacion de su estructura juridica, de acuerdo al derecho penal sustantivo y

adjetivo, previamente establecidos.
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4.3 MARCO JURIDICO

CONSTITUCION DEL ECUADOR

Seccidon octava

Personas privadas de libertad

Art. 51.- Se reconoce a las personas privadas de la libertad los siguientes

derechos:
1.No ser sometidas a aislamiento como sancion disciplinaria.
2.La comunicacion y visita de sus familiares y profesionales del derecho.

3.Declarar ante una autoridad judicial sobre el trato que haya recibido

durante la privacién de la libertad.

4.Contar con los recursos humanos y materiales necesarios para garantizar

su salud integral en los centros de privacién de libertad.

5.La atencion de sus necesidades educativas, laborales, productivas,

culturales, alimenticias y recreativas.

6.Recibir un tratamiento preferente y especializado en el caso de las
mujeres embarazadas y en periodo de lactancia, adolescentes, y las

personas adultas mayores, enfermas o con discapacidad.

7.Contar con medidas de proteccion para las nifias, nifios, adolescentes,
personas con discapacidad y personas adultas mayores que estén bajo su

cuidado y dependencia.
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Se puede manifestar que en el Art 51 que habla de las personas privada de
la libertad en los centros de reclusion gozan de todos los derechos humanos
reconocidos en las normas nacionales e internacionales de derechos
humanos, sin perjuicio de las restricciones a ciertos derechos que son
inevitables durante su reclusion. El Estado debe garantizar el respeto a su
dignidad en las mismas condiciones que las personas no recluidas. Para
lograrlo las instituciones del Estado deben realizar ciertas acciones que
garanticen que las personas recluidas gocen de los derechos de que no han
sido privadas por la reclusion y también tienen que evitar realizar actos que

puedan resultar en violaciones a derechos humanos.

Capitulo Sexto

Derechos de libertad

Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas:

14. El derecho a transitar libremente por el territorio nacional y a escoger
su residencia, asi como a entrar y salir libremente del pais, cuyo ejercicio
se regulara de acuerdo con la ley. La prohibicién de salir del pais solo

podra ser ordenada por juez competente.

Las personas extranjeras no podran ser devueltas o expulsadas a un pais
donde su vida, libertad, seguridad o integridad o la de sus familiares
peligren por causa de su etnia, religién, nacionalidad, ideologia,

pertenencia a determinado grupo social, o por sus opiniones politicas.
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Se prohibe la expulsién de colectivos de extranjeros. Los procesos

migratorios deberan ser singularizados.

15.El derecho a desarrollar actividades econémicas, en forma individual o
colectiva, conforme a los principios de solidaridad, responsabilidad social y

ambiental.

16.El derecho a la libertad de contratacion.

17.El derecho a la libertad de trabajo. Nadie sera obligado a realizar un

trabajo gratuito o forzoso, salvo los casos que determine la ley.

18.El derecho al honor y al buen nombre. La ley protegera la imagen y la
voz de la persona.

19.El derecho a la proteccién de datos de caracter personal, que incluye el
acceso Y la decision sobre informacion y datos de este caracter, asi como

su correspondiente proteccion.

La recoleccién, archivo, procesamiento, distribucion o difusién de estos

datos o informacion requeriran la autorizacion del titular o el mandato de la

ley.

20.El derecho a la intimidad personal y familiar.

21.El derecho a la inviolabilidad y al secreto de la correspondencia fisica y
virtual; esta no podra ser retenida, abierta ni examinada, excepto en los
casos previstos en la ley, previa intervencion judicial y con la obligacion de

guardar el secreto de los asuntos ajenos al hecho que motive su examen.
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Este derecho protege cualquier otro tipo o forma de comunicacion.

22.El derecho a la inviolabilidad de domicilio. No se podra ingresar en el
domicilio de una persona, ni realizar inspecciones 0 registros sin su
autorizacion o sin orden judicial, salvo delito flagrante, en los casos y forma

gue establezca la ley.

Analisis:

Es decir que en la Constitucion de la Republica declare que "sin perjuicio
de otros derechos necesarios para el pleno desenvolvimiento moral y
material que se deriva de la naturaleza de la persona, el Estado le
garantiza la inviolabilidad del domicilio... la inviolabilidad y el secreto de la
correspondencia... la libertad y seguridad personales..., etc. Pero esas
garantias individuales pueden ser vulneradas en forma muy facil por las
propias autoridades o por cualquier persona, razon por la cual surge el
Cddigo Penal, en donde se describe la conducta violatoria de aquellos
preceptos constitucionales y se sefiala la pena que ha de imponerse a
guien cometa la accién punible antes indicada. Pero el Estado no puede
imponer, en forma automatica, instantanea y directa, las penas previstas en
el Cédigo Orgéanico de Integral Penal, motivo por el cual ha organizado la
Funcién Judicial, encargada de juzgar al infractor y de hacer ejecutar lo

juzgado, mediante un proceso penal regulado por las normas; generales
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del derecho procesal penal. Numerales 14, 15, 20, 21 Y 22 del Art. 66 de

la Constitucion de la Republica del Ecuador.

La Proteccion de los Derechos Fundamentales en el Ecuador

La proteccion de los derechos fundamentales, en la Constitucion ecuatoriana
esta prevista, Titulo I, Capitulo Ill, seccién segunda a la seccidén séptima,
desde el Art. 88 al 94 que se relacionan con la Accidén de proteccion, accion
de habeas corpus, accion de acceso a la informacion publica, accion de
habeas data, accion por incumplimiento y la accién extraordinaria de
proteccion y la Defensoria publica en sus Arts.191 al 193; asi como con la
competencia asignada a la Corte Constitucional acorde a lo previsto en los
Arts. 429 al 440; los desarrollos secundarios los encontramos en la Ley
Orgénica del Control Constitucional y su Reglamento y la Ley Organica de la
Defensoria del Pueblo, sin olvidar, desde luego la proteccién especial que a
través del Codigo Penal da el Estado a los bienes juridicos por el protegidos

y que se relacionan con los derechos fundamentales.

ANALISIS:

Puedo manifestar que Roberto Bobbio, en su obra "el Problema del Derecho
y la Paz", editada en Barcelona en 1982, grafic6 magistralmente la

importancia de la proteccion de los derechos expresando: "el problema de
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los derechos humanos no es fundamentarlos sin realizarlos o protegerlos"*®.
Efectivamente, un derecho, cualesquiera que este sea, se convertira en un
mero enunciado si el titular no puede acceder a los tribunales reclamando el
cese de la amenaza, la restriccion o la supresiéon del derecho invocado como
lesionado. De ahi que la doctrina preconice sobre la existencia de un
derecho fundamental de acceso a los tribunales. Es que no basta que la
constitucién reconozca los derechos fundamentales, que existan leyes que
regulen su ejercicio, si sus titulares no disponen de medios también
constitucionales para ejercerlos efectivamente, atacando, si es necesario, la

arbitrariedad de las autoridades y los particulares.

INDAGACION PREVIA

Antes de resolver la apertura de la instruccién, si lo considera necesario, el
Fiscal con la colaboracién de la policia judicial que actuara bajo su direccién,
investigara los hechos presumiblemente constitutivos de infraccion penal que

por cualquier medio hayan llegado a su conocimiento.

Si durante la indagacion previa tuvieren que adoptarse medidas para las
cuales se requiera de autorizacion judicial, el Fiscal deberd previamente
obtenerla. La indagacion previa no podra prolongarse por mas de un afio en

los delitos sancionados con pena de prisidn, ni por mas de dos afios en los

19 BOBBIO, Roberto obra "el Problema del Derecho y la Paz", editada en Barcelona en
1982, pag. 35.
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delitos sancionados con pena de reclusion. Estos plazos se contaran desde

la fecha en la cual el Fiscal tuvo conocimiento del hecho.

Sin embargo, si llegaren a poder del Fiscal elementos que le permitan
imputar la autoria o participacion en el delito a persona determinada, iniciara
la instruccion aunque el plazo hubiere fenecido, siempre que la accion

penal no hubiere prescrito segun las reglas generales.

Sin perjuicio de las garantias del debido proceso y del derecho a la defensa;
las actuaciones del Ministerio Publico y de la Policia Judicial para el
esclarecimiento del delito durante la indagacion previa, se mantendran en
reserva del publico en general, sin perjuicio del derecho del ofendido y de las
personas a las cuales se investiga de tener acceso inmediato, efectivo y
suficiente de las investigaciones. Los fiscales, los investigadores, los jueces,
el personal policial y los demas funcionarios que habiendo intervenido en
estas actuaciones, las divulguen o pongan de cualquier modo en peligro el
éxito de la investigacion, seran sancionados conforme a lo previsto en el

Caodigo Orgéanico de Integral Penal.

Finalidad

La Indagacion Previa tiene por objeto descubrir como ocurrieron los hechos
0 sea averiguar la verdad de lo ocurrido, si éstos son delictivos y quienes

son los presuntos responsables.
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Quienes intervienen en la misma

Comprende una serie de actividades no formales, no procesales, de orden
eminentemente técnico investigativo. Aqui intervienen y trabajan en equipo
tanto el Fiscal como la Policia Judicial. Este ultimo de encarga de dos cosas

muy importantes:

a. Proteger el lugar de los hechos y explorarlo minuciosamente para

encontrar pistas o evidencias, y

b. Ejecutar todas las actividades necesarias para seguir las pistas:
entrevistas, vigilancias, seguimientos y en general recoleccion de
informaciones, documentos y de todo elemento que pueda servir de indicio.

Por lo tanto intervienen los fiscales, los investigadores, los jueces, el
personal policial y los demas funcionarios que hayan participado en estas

actuaciones.

Caracteristicas.

e Establece si la investigacion debe proseguir o no;

e Constituye elemento esencial y basico de la etapa de instruccién o del
juicio;

e Tiene el caracter de integral; y,

e La informacion es reservada, pero el defensor puede conocerla al

momento que el sospechoso va a rendir su version.
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Tiempo de duracion.

La indagacion previa no podra prolongarse por mas de un afo en los delitos
sancionados con pena de prision, ni por mas de dos afios en los delitos
sancionados con pena de reclusion. Estos plazos se contaran desde la fecha

en la cual el Fiscal tuvo conocimiento del hecho.

Sin embargo, si llegaren a poder del Fiscal elementos que le permitan
imputar la autoria o participacion en el delito a persona determinada, iniciara
la instruccion fiscal aunque el plazo hubiere fenecido, siempre que la accion

penal no hubiere prescrito segun las reglas generales.

Término de la Indagacion Previa

El Ministerio Publico puede archivar las investigaciones en caso de
inexistencia de mérito suficiente para iniciar la accion penal, sin embargo
estas decisiones son objeto de control judicial, y sobre todo a la intervencion
de la victima a quien se debe obligatoriamente oir previo al pronunciamiento

de la desestimacion.
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Y cuando hubiere fenecido el tiempo estimado para este proceso, que es de

un afo en los delitos sancionados con pena de prision, y dos afios en los

delitos sancionados con pena de reclusion.

Al respecto, es basico analizar tres aspectos fundamentales:

La investigacion previa debe desarrollarse dentro de un limite de
tiempo determinado, por lo que las diligencias probatorias deben
ser realizadas prontamente, debiendo el fiscal actuar con
diligenciamiento.

La resolucion de apertura de la etapa de instruccién es autbnoma,
pues Unicamente corresponde al fiscal ; vy,

Se establece el principio de suspension de la investigacion previa,
cuando el fiscal considere que de lo actuado no aparecen

suficientes elementos para iniciar la instruccién fiscal.

ATRIBUCIONES DEL FISCAL

El Fiscal deberda, especialmente:

1. Recibir las denuncias presentadas por delitos de accion publica.

2. Reconocer los lugares, resultados, huellas, sefales, armas, objetos e

instrumentos conducentes a establecer la existencia del delito e
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identificar a sus posibles responsables, conforme a lo dispuesto en el
capitulo de la prueba material;

Recibir del ofendido y de las personas que hubiesen presenciado los
hechos o de aquellas a quienes constare algun dato sobre el hecho o
sus autores, sin juramento, las versiones que dieren. Se les advertira
de la obligacidon que tienen de presentarse a declarar ante el juez o
ante el tribunal penal. Estos datos se consignaran en el acta que sera
suscrita por las personas intervinientes;

Solicitar al juez que con las solemnidades y formalidades previstas en
el capitulo de la prueba testimonial, reciba el testimonio de quien se
encuentre imposibilitado de concurrir cuando procesalmente le
corresponda;

Impedir por un tiempo no mayor de seis horas que las personas cuya
informacion sea necesaria se ausenten del lugar sin haberla
proporcionado;

Ordenar la detencion de la persona sorprendida en delito flagrante y
ponerla, dentro de las veinte y cuatro horas siguientes, a 6rdenes del
juez competente;

Solicitar al juez que realice la identificacion del sospechoso o del
imputado, cuando el agraviado o los declarantes no conozcan el
nombre y apellido de la persona a la que consideran incriminada en el
delito que es objeto del proceso, pero aseguren que la reconocerian si
volvieran a verla. Esta diligencia, se cumplird en presencia del

abogado de la defensa de acuerdo a las siguientes reglas:
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a) El juez, el secretario y el agraviado, o el declarante en su caso
pasaran al lugar donde se encuentre el sospechoso y, colocado éste
en el puesto que hubiere escogido entre diez 0 mas individuos, lo mas
analogamente vestidos, el juez preguntara a la persona que debe
realizar la identificacion, si en el grupo que tiene frente a él se
encuentra el sospechoso;

b) Si el agraviado o el declarante respondiere afirmativamente, el juez
ordenard que sefiale a la persona a quien se refirié en el momento de
declarar; vy,

c) De lo practicado en el acto de identificacibn se sentara el acta
correspondiente, con las firmas del Juez, Secretario e identificante.
Este mismo procedimiento de identificacion se observara cuando se
tratare de personas homoénimas.

Disponer que la Policia Judicial recoja, custodie y preserve los
objetos, documentos e instrumentos que puedan servir para asegurar
las pruebas del delito y la identidad de sus autores; y cuide que tales
sefales no se alteren, borren u oculten. De ser posible y necesario,
realizara u ordenara que se realice el levantamiento de un croquis del
lugar donde se cometio el delito y que se obtengan fotografias,
grabaciones u otras pericias criminalisticas;

Solicitar al Juez que dicte las medidas cautelares, personales y reales
que el Fiscal considere oportunas. lgualmente debera pedir la
revocatoria o cesacion de dichas medidas, cuando estime que la

investigacién practicada ha permitido desvirtuar los indicios que las

52



motivaron. En estos casos, debera remitir al Juez copias certificadas
de lo actuado; vy,

10.Practicar todas las demas investigaciones que juzgare necesarias
para el esclarecimiento del hecho delictivo y para la fundamentacion

de la acusacion.

El Fiscal podra delegar la practica de las diligencias a que se refieren los
numerales 2, 3 y 5 a la Policia Judicial o a investigadores especializados
bajo la direccion de ésta. El denunciante o cualquier persona que, a criterio
del Fiscal deba cooperar para el esclarecimiento de la verdad, estan
obligado a concurrir a la fiscalia para la practica del acto procesal respectivo,
para cuyo fin el Secretario le notificara personalmente o por una boleta

dejada en la residencia del notificado.

En caso de incumplimiento, el Fiscal o Tribunal pueden hacer uso de la

fuerza publica.

MEDIDAS CAUTELARES

En el proceso penal el Juez puede ordenar medidas con las que trata de
asegurar el correcto desarrollo del proceso, y también que la persona
acusada esté a disposicion del Juez el tiempo necesario para investigar el

delito. A estas medidas se las denomina cautelares.
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El juez soOlo puede adoptar estas medidas si existe algun riesgo o
circunstancia que pueda poner en peligro o frustrar el desarrollo del proceso
penal. En cualquier caso, un abogado podra ofrecer asesoramiento sobre
todas estas cuestiones a la vista de las peculiaridades que presente cada

supuesto concreto.

Tipos de Medidas Cautelares.

Las medidas cautelares pueden ser de dos tipos, personales o reales, segun
limiten la libertad de la persona, o la disponibilidad sobre sus bienes,

respectivamente.

Personales

Con ellas se limita la libertad individual de la persona y son las siguientes:
- La citacion

- La detencion

- La prision provisional

- La libertad provisional

A fin de que puedan adoptarse estas medidas, es necesario que conste la

existencia del delito y de una persona como probable responsable del
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mismo, ademas de una actitud sospechosa en éste y el temor de que, con
su conducta, pueda impedir el desarrollo normal del proceso (por ejemplo, si

se esconde o huye).

Si una vez adoptadas estas medidas, cambian las condiciones que

motivaron su adopcioén, se podran modificar o incluso dejar sin efecto.

Reales

Son aquellas medidas destinadas a asegurar el cumplimiento de los

contenidos econémicos que pueden figurar en la sentencia penal.

Las medidas cautelares reales son tres:
1. La fianza
2. El embargo

3. La responsabilidad civil de terceras personas

INEFICACIA DE LAS 24 HORAS DE DETENCION

PROVISIONAL CON FINES INVESTIGATIVOS.

Uno de los mitos mas acendrados en la Policia Nacional, en el periodismo y
en la ciudadania en general es que el problema para enfrentar la
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delincuencia es que las leyes son muy blandas y no permiten detener y

sancionar severamente a los infractores.

Claro nos diran muchos policias curtidos por la experiencia de la calle: la
vida real es muy diferente de lo que dicen los codigos, y los problemas
abundan. Tenemos dificultades para encontrar a los ladrones in fraganti por
falta de personal y tecnologia; tienen abogados mafosos que dificultan las
pruebas; los jueces no colaboran y terminan soltdndolos, no valorando
nuestros atestados, existe lentitud en los tramites procesales, falta de

dedicacion y responsabilidad del personal, etc.

De acuerdo todos puntos muy validos y que merecen ser discutidos con
seriedad. jPero esa es otra discusion! El asunto es claro: el problema no es
que falten normas severas para castigar el delito. El problema seria mas
bien que por distintas razones, incluido el puro y simple desconocimiento,
estas no se llegan a aplicar. Centremos la discusién en el lugar que

corresponde; no nos llevemos a error con soluciones que no lo son.

Ahora que pasaria si se logra que las normas se apliquen y los delincuentes
vayan masivamente a las carceles; solucién al problema? Con las céarceles
gue tenemos y la rehabilitacion que alli se les da, menudo problema.
Volvemos a nuestra terca tesis: no hay soluciones faciles, se trata de un

problema complejo, causado por una multiplicidad de factores y que requiere
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ser enfrentado en consecuencia y sin esperar milagros de la noche a la

mafnana.

Dicha ineficacia fiscal y judicial se debe a que existe lentitud en los tramites
procesales, esto lo comprobare en base a las encuestas que seran
aplicadas, las mismas que se detallan mas adelante; también creo que la
corrupcion y el arduo enriquecimiento, hace presa facil a estos entes
juridicos; y, otra causa que se evidencia es la falta de denuncia de la parte
afectada, que en la mayoria de los casos no la efecttan por miedo a

represalias.

Causas

- Administracion de Justicia lenta e ineficiente en los tramites
procesales.

- No se cumple con responsabilidad las funciones del personal
encargadas de los tramites procesales.

- Corrupcién de quienes Administran Justicia.

- Policia Judicial no cuenta con los recursos necesarios.

- Falta de denuncia de la parte afectada, por miedo a represalias.
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Efectos

- Puesta en libertad de las personas que han sido detenidas, por
presuntos actores del cometimiento de un delito, el mismo que no ha
sido comprobado.

- Violacion de derechos y garantias fundamentales como la libertad y la
inocencia.

- Detencion injusta de personas.

- Fuga del presunto autor del delito.

LA PRISION PROVISIONAL

Unicamente se puede adoptar durante el desarrollo de un proceso penal.
Con esta medida se priva de libertad al sujeto al que se le imputa la comision
de un delito con la finalidad de que puedan aplicarse de forma efectiva las
leyes penales. Por su parte, una vez que el detenido es puesto a disposicion
del Juez o Tribunal, s6lo se podra ordenar su prision provisional a solicitud

del Ministerio Fiscal o la acusacién particular.

Para que un Juzgado o Tribunal pueda decretar la medida de prision
provisional, es necesario que conste la existencia de un delito e indicios
suficientes para considerar que la persona detenida es la responsable del
mismo. Ademas, es necesario que el delito que se le impute lleve aparejada

una pena superior a prision mayor o que el Juez considere necesario su
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ingreso en prision por cuestiones tales como los antecedentes del detenido

sus circunstancias personales y las del hecho delictivo... etc.

La persona que se encuentre en situacion de prision provisional tiene
derecho a que su caso sea atendido de forma prioritaria prestandole la

debida atencion.

El actual Codigo de Procedimiento Penal esta dividido en cuatro etapas. La
primera que le corresponde al fiscal, la segunda a los jueces penales y la
tercera la etapa propiamente de juicio, y resolver el proceso mediante
sentencia a los Tribunales Penales; y, cuarta la de impugnacion, segun el

recurso a la corte superior O suprema.

En esta materia de cracter procesal hay la continuaciéon de la concepcion
clasica del derecho penal con las innovaciones del causalismo y de la
consideracion criminolégica positivista, que asoma con la creacién del
Instituto Criminologico. El desarrollo del Sistema Juridico Penal, Sustantivo y
Procesal, ha tenido como base la concepcién liberal del Estado, desde los
primeros Cadigos Sustantivos y Adjetivo que han regulado la justicia Penal

del Pais.

Tal tendencia ideoldgica, identificada con el proceso de formacion de la
Republica y los diversos instantes histdricos, con rerspecto a la estructura

juridica del delito, como infracciébn de la Ley del Estado, ha entregado

59



singular valor al dafio que el hacho produce, en relacion con el significado
que puede tener el sujeto delito, quien por principio es capaz para asignarle
la realizacion del hecho, y por excepcidén no loes, en cuyo caso, es a €l a

quién corresponde probar.

Tanto el cometimiento del delito como la de la determinacién de la pena,

estan dentro de una tendencia eminentemente individualista.

El Sistema Juridico Penal vigente, es expresion del desarrollo histérico y
mantiene los mismos lineamientos. Dentro de una estricta técnica procesal,
la estructura ecuatoriana cuenta con las dos corrientes predominantes; El

Sistema Inquisitivo en el Sumario, y el Sistema Acusatorio en el Plenario.

Analisis Critico

Si a través de los tiempos modernos se ha tratado de regular las penas y
sanciones en contra de los delitos cometidos por antisociales y con el
propésito de humanizar las penas, no se ha conseguido resultados positivos,
en lo concerniente a disminuir la cantidad de delitos perpetrados en contra
de una sociedad entera afectada en sus bienes y hasta su propia vida que

es la dadiva de Dios.
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La gravedad de una falta es menor a la de un delito, las penas que se
imponen por las mismas suelen ser menos graves que las de los delitos, y
se intenta evitar las penas privativas de libertad en favor de otras, como las

penas pecuniarias o las de privaciones de derechos.

El Régimen Penal Ecuatoriano, basicamente tiene como sectores a los tres
poderes del Estado: Judicial, Ejecutivo y Legislativo; a la policia y la
poblacién. El policial, judicial y ejecutivo, son 3 grupos humanos que
convergen en la actividad institucionalizada del sistema, que tienen un
predominio determinado en cada una de las etapas cronolégicas del
sistema, pero pueden seguir actuando o interfiriendo en las restantes. Hoy
en dia, hay una tendencia a disminuir masivamente la intervencion del sector
judicial, y en general, el poder ejecutivo del Estado es quien domina el
sistema penal. Los Legisladores son los que dan pautas de configuracion al
sistema y el publico que ejerce junto con el sector policial, un poder selectivo
importantisimo, pues solo con una denuncia pone en marcha al sistema,
Cuando el publico se retrae, las denuncias paran y el sistema se ve
impedido de criminalizar mas personas. En cuanto a relacién con el publico,
los medios masivos de comunicacién juegan un papel importante para la
impresion que tiene el publico sobre el fenbmeno criminal de una sociedad,

lo que recaera en sus denuncias.
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4.4. LEGISLACION COMPARADA

4.4.1. Legislacion de Argentina

En las ultimas dos décadas, la situacion carcelaria en la Argentina ha sido
minuciosamente  analizada y debatida, en buena medida debido al
incremento de la poblacion detenida y a la visibilizacion de las pésimas
condiciones de encierro. Entre 1996 y 2010, la poblaciéon privada de su
libertad en las unidades penitenciarias de todo el pais (federales y
provinciales) pas6 de 25.000 a 60.000, y la tasa de encarcelamiento -sin
incluir a las personas detenidas en comisarias- llegé a 146 personas cada

100.000 habitantes (SNEEP 2010).

En la provincia de Buenos Aires, el incremento fue especialmente notorio:
entre 2000 y 2010, las personas detenidas en establecimientos del Servicio
Penitenciario Bonaerense aumentaron de 15.000 a 27.000. En Cérdoba se
pas6 de 4.200 detenidos a 6.000; en Mendoza de 2.000 a 2.600 y en Santa
Fe de 1.800 a 2.600. Con registros mas completos en el tiempo, se puede
constatar que las diversas unidades del Servicio Penitenciario Federal
alojaban 2.400 personas en 1984, 4.400 en 1990, 7.200 en 2000 y 9.500 en
2010. Tan significativo como el aumento es el hecho de que mas de la mitad

de las personas encarceladas no estan condenadas sino procesadas.

62



La discusién en torno a como conceptualizar a la prision preventiva, como
caracterizar su uso y como atender la variedad de situaciones de las que es
a la vez sintoma y causa recorre ambitos académicos, institucionales y
politicos. Ya se la conciba con una herramienta de politica criminal o como
una medida cautelar para asegurar el debido proceso, es imposible
desconocer los efectos sustantivos y concretos de su utilizacion. Las cifras
de personas detenidas (condenadas y procesadas), asi como su origen
social — perceptible, entre otras cosas, a través del nivel educativo-
constituyen un elemento mas que evidencia la selectividad y la

discrecionalidad con que opera el sistema penal.

Puesto que se aplica a personas cuya culpabilidad aun no esta establecida,
la detencidn preventiva interpela —aln mas que la carcel- a la sociedad en su
conjunto pero muy especialmente a los dmbitos judiciales y legislativos que
la aplican y la regulan. Las tensiones entre las perspectivas de “ley y orden”
y de “debido proceso” (que priorizan de diversa manera la proteccion de los
derechos individuales en relacién a la alarma social por la (in)seguridad y a
su soluciéon mediante politicas o practicas de “tolerancia cero”) parecieran
dominar todos los debates y establecer contradictorios parametros de
evaluacion y de desempefio para cualquier iniciativa. A ello se suman
también las interpretaciones harto divergentes de qué significan los

indicadores que muestra el sistema penal.
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Las discusiones en torno a la prision preventiva (su necesidad, sus usos, sus
consecuencias) transcurren en un escenario politico donde ciertos actores y
grupos de interés abogan por un endurecimiento del tratamiento de todo lo
vinculado con la delincuencia. Ya no es solo cuestién de alentar la “mano
dura” frente a la inseguridad, sino también de promover una indiferencia
dolosa en relacion al encierro y a las problematicas del encarcelamiento.
Desde esta perspectiva se soslayan las discusiones respecto a la violaciéon
de derechos de las personas detenidas (condenadas o en prision
preventiva), y sobre el impacto y racionalidad del énfasis en el encierro como

Gnica respuesta a la inseguridad.

Asi, la atencion al intrincado fendmeno de la prision preventiva ha tendido a
perder protagonismo frente a debates mas estructurales de las politicas
criminales y de seguridad. La preocupacion por resolver un problema basico
y grave de violacion de derechos humanos (la mitad de la poblacion
carcelaria detenida sin condena) ha perdido terreno frente a infructuosas
discusiones mediaticas sobre la necesidad y conveniencia de endurecer las
politicas de seguridad o, en el mejor de los casos, sobre como compatibilizar
el despliegue del aparato represivo estatal con el debido proceso legal y con
la proteccion de los derechos humanos. Esta situacién ha perjudicado
notoriamente la posibilidad de instalar y sostener en la agenda publica un
debate continuo y profundo sobre la prisién preventiva, sus implicancias, sus

victimas, y, por supuesto, sus posibles soluciones.
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4.4.2. Legislacion de Canada

Este articulo trata sobre el sistema de libertad bajo fianza y prision
preventiva en Canada. En teoria, el sistema favorece la liberacién del
acusado, cuando ello no implica riesgo y cuando lo mas probable es que la
persona comparezca ante el tribunal. Sin embargo, existe inquietud respecto
al sistema general de libertad bajo fianza y prision preventiva. Durante los
altimos 15 afos, se ha podido apreciar un aumento en el numero de
personas detenidas en carceles que esperan juicio, hasta el punto que
actualmente la cantidad de internos a la espera de juicio excede el nimero
de aquéllos que estan cumpliendo condena. Las condiciones de la prision
preventiva tienden a ser severas, con pocas oportunidades de trabajo

significativo; de educacion o tratamiento.

Los aborigenes y personas de color tienden a estar “sobre representados”
en las céarceles, incluyendo aquéllos que estan en prisién preventiva. Con el
transcurso del tiempo, el Parlamento ha promulgado medidas para que la
libertad bajo fianza sea mas dificil de obtener, y los funcionarios judiciales
estan tendiendo a imponer condiciones de libertad bajo fianza cada vez méas

onerosas.

La estructura moderna de la libertad bajo fianza y prisibn preventiva en

Canada data de la década de los sesenta. Varios estudios efectuados en
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Canada y en otros paises de derecho consuetudinario identificaron
problemas en la administraciéon de las disposiciones de la libertad bajo
fianza, las cuales conducian innecesariamente a la prision preventiva de

muchas personas.

Estos estudios también sefialaron las graves consecuencias de la prision
preventiva, en particular que aumentaban las probabilidades de que los
detenidos fueran condenados, que reconocieran su culpabilidad y que
recibieran una sentencia de privacion de libertad tras la condena. En
Canada, la Comision Canadiense de Correcciones recomendd hacer una
revision completa del sistema de libertad bajo fianza el cual no estaba

estructurado y tenia un caracter discrecional.

La comisién recomendo otorgar mayores facultades a la policia para liberar
sospechosos, emitir una declaracion de los criterios usados para la

liberacién y que hubiera menor dependencia en los depdsitos en efectivo.

El Parlamento federal tomd en cuenta la mayoria de estas recomendaciones,
y promulgé la Ley de Reforma de la Libertad bajo Fianza, que comenzé6 a
regir en 1972. Las disposiciones de esta ley llegaron a ser lo que ahora

sefala la Parte XVI del Codigo Penal de Canada.

Aunque a través de los afios estas disposiciones han sufrido algunas

enmiendas, la estructura basica permanece sin modificaciones.

66



4.4.3. Legislacion de Peru

La privacion de libertad del inculpado durante la tramitacion de la causa ha
sido, es y seguira siendo mientras se recurra a ella, uno de los puntos mas
espinosos del proceso penal que el Estado de Derecho configura como
instrumento Unico de aplicacién del ius puniendi, sea en el marco de la
Jurisdiccion ordinaria, sea en el de la Jurisdiccién especializada castrense.
El debate que despierta la siempre polémica intromision estatal en la esfera
juridica de sus ciudadanos, algo apaciguado si obedece a la necesidad de
castigar el delito y restaurar la paz social perturbada con su comision,
aumenta de tension si dicha injerencia implica la restriccion del derecho a la
libertad de la persona en una época y este es el dato que méas desconcierta

en la que tan sélo se sospecha de su responsabilidad criminal.

La falta de instantaneidad del mecanismo procedimiental o, si se prefiere, su
excesiva dilacion y la necesidad de mantener al imputado a disposicion de la
autoridad judicial en garantia, en un primer momento, del perfecto
desenvolvimiento de las actuaciones y, en ultimo término, de la efectiva
realizacion de la futura sentencia hacen, sin embargo, obligada la adopcion
de ciertas medidas que limitan, en mayor o menor grado, el que, tras la
vida5, se reconoce mas esencial de los derechos inherentes a la dignidad

personal, la libertad, particularmente en su manifestacion de ambulatoria.
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Pero, con ser un presupuesto esencial, la sola imputacion de un hecho
tipificado como delito por la Ley penal sustantiva o, en lo que al objeto de
este estudio interesa, previsto y sancionado por el Codigo de Justicia militar,
no legitima al Estado para privar de su libre locomocion al sujeto que la
recibe, a no ser que a ello se sume el peligro de ver en otro caso frustrados
los fines cautelares perseguidos, y siempre que los mismos no puedan

salvaguardarse a partir de medidas de menor intensidad lesiva.

Esta dltima exigencia alude al respeto del principio de proporcionalidad —de
inexcusable observancia en toda materia en la que se hallen implicados
derechos, como el de libertad, constitucionalmente consagrados como
fundamentales de la persona por su inherencia a la condicion humana— que
exige a la medida superar un estricto juicio del que resulte su necesidad e
idoneidad para la consecucion de un fin licito —cual es la persecucion del
delito y castigo del culpable— con el que, en el caso concreto y a la vista de
sus circunstancias, el sacrificio del derecho guarde perfecto equilibrio8. No
se olvide que «una medida desproporcionada o irrazonable no seria
propiamente cautelar, sino que tendria caracter punitivo en cuanto al

eXceso».

Ese riesgo de desnaturalizacion de la medida —mayor, cuanto mas grave es
ésta— esta presente en el ambito del proceso penal castrense tanto espafiol
cuanto peruano, algo distintos Unicamente en cuanto al grado en que se

manifiesta; un riesgo, que planea peligrosamente, en particular, sobre la
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medida de prision antes de juicio y amenaza con convertirla en una pena
anticipada o a cuenta, ante la aparente indiferencia de ambos legisladores
poco atentos y dispuestos a dar respuesta a las necesidades de reforma que
la misma precisa siendo, como es, una de las cuestiones procesales mas

delicadas y trascendentales.

Se advierten, en verdad, ciertos puntos de coincidencia en el tratamiento
dado a la misma por uno y otro Derecho, aunque son mas, quizas, los que
les distingue, sin que ello impligue que no precisen ambos una profunda
transformacion, tras un nuevo paso por el tamiz de constitucionalidad —ante
lo apretado del primero— del sistema de medidas cautelares que prevén. La
revision habria de afectar a aspectos esenciales de la regulacion que
contienen, que han logrado salvarse merced a una interpretaciéon de sus
dictados a la luz de lo que disponen sus respectivos Textos Constitucionales;
una interpretacion propugnada por la doctrina y en la que se viene
esforzando la Jurisprudencia, aunque no siempre con el empefio o eficacia
deseable. El legislador no puede, sin embargo, permanecer inactivo y
trasladar a los 6rganos jurisdiccionales la responsabilidad de actuar el ius
criminis y cuidar, a un tiempo, de que el inculpado no resulte victima de la

maguinaria estatal.
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5. MATERIALES Y METODOS

El desarrollo de la investigacion cientifica constituye un proceso ordenado y
complejo, que definitivamente no puede proceder sin un método que oriente

todo su desarrollo.

Los meétodos utilizados fueron: inductivo que parte de lo general a lo
particular, el deductivo trata de lo especifico a lo general y el dialéctico con
sus leyes permite construir el proceso en el marco legal, estos métodos
permitieron satisfacer los requerimientos propios de la investigacion —

doctrinaria.

Aplicando la técnica como es la encuesta dirigida a los principales
integrantes involucrados en el tema antes indicado, se obtuvo datos reales
de la problematica actual. Para lo cual fueron cinco profesionales del
derecho y quince personas que estuvieron involucradas con el problema a

investigar.

Los resultados obtenidos dieron a conocer la presencia de las falencias en
los aspectos sefalados anteriormente, de ese modo se pudo plantear
soluciones adecuadas como también efectuar las conclusiones vy

recomendaciones en trabajo investigativo.
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La seleccion de la muestra se realizo utilizando los métodos de muestreo
mas ajustados a la investigacion, en el presente caso utilicé informacion
proporcionada por bibliotecas, textos juridicos doctrinarios, guias

informativas, Internet, revision de periédicos, etc.

Verifiqué que la organizacion juridica y legal de quienes son responsables de

este problema fue la adecuada, para esto planteé una propuesta de reforma

legal.
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6. RESULTADOS

Los resultados de la encuesta dirigida a cinco profesionales del derecho y
quince personas inmersas en el tema de estudio, de la ciudad de Loja,

permitieron obtener la siguiente informacion:

Pregunta No. 1
k¢zCree usted, se vulneran los derechos y garantias fundamentales

como la libertad y la inocencia, cuando se sospecha la presunta

participacion de un individuo en un delito?”

CUADRO 1
Variable Frecuencia Porcentaje
Sl 14 70%
NO 6 30%
TOTAL 20 100%

Fuente: Encuestas Aplicadas a 5 profesionales del derecho y 15 personas inmersas en el tema de estudio.
Autor: Gabriela Marfa Jumbo Cabrera
GRAFICO 1
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ANALISIS CUANTITATIVO

De la observacion del cuadro UNO se entiende que el 70% de los
encuestados, que corresponde a catorce individuos, opinan que Si se
vulneran los derechos y garantias fundamentales; mientras que seis

encuestados que representan un 30% dijeron que no.

ANALISIS CUALITATIVO

Del cuadro en referencia se puede evidenciar que la mayoria de los
encuestados dijeron que si son vulnerados los derechos como la libertad y la
inocencia ya que a pesar de que estos derechos se encuentran garantizados
en la Constitucion, en la practica no se evidencia su cumplimiento,
violandolos rotundamente. Ademas no existe una adecuada investigacion del
proceso, debido a cuestiones técnicas, falta de personal investigativo, etc.
Mientras tanto la minoria manifest6 que No se vulneran los derechos y
garantias fundamentales como la libertad y la inocencia porgue simplemente

existe presuncion de participacion de una persona en un hecho delictivo.

Las presunciones son instituciones juridicas que nos conducen a la

investigacion para llegar a la verdad real de los hechos. Cabe sefialar que

los derechos como la libertad y la inocencia, se hallan establecidos y
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garantizado por la Constitucion de la Republica del Ecuador y por La

Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Pregunta No. 2
zCree usted, que las 24 horas de detencion provisional con fines
investigativos, son suficientes para poder recoger evidencias que

involucren a un sujeto en una infraccion?”

CUADRO 2
Variable Frecuencia Porcentaje
Sl 4 30%
NO 16 70%
TOTAL 20 100%

Fuente: Encuestas Aplicadas a 5 profesionales del derecho y 15 personas inmersas en el tema de estudio.
Autor: Gabriela Maria Jumbo Cabrera

GRAFICO 2
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ANALISIS CUANTITATIVO

En el cuadro DOS se visualiza que el 70% de los encuestados, que
corresponde a catorce personas, manifiestan que no son suficientes las 24
horas de detencidn provisional; mientras que seis encuestados que

representan un 30% dijeron que si.

ANALISIS CUALITATIVO

Con referencia al grafico dos donde la mayoria de los encuestados opinan
que las 24 horas de detencién provisional con fines investigativos No son
suficientes para poder recoger informacion veraz y oportuna para esclarecer
si un individuo es o no el actor de una infraccién, por cuanto; a veces la

prueba es dificil de obtener en un primer contacto del fiscal con el caso

Estos tramites deben ser rdpidamente agilizados y las personas encargadas
deben cumplir con responsabilidad sus funciones, obteniendo con claridad
toda la investigacion. Mientras que la minoria de los encuestados manifiesta
que las 24 horas de detencion provisional con fines investigativos, Si son
suficientes para recoger informaciébn que esclarezca la veracidad del

cometimiento de una infraccion.
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Pregunta No. 3
kzCree usted, que La Policia Judicial cuenta con los equipos y
recursos humanos necesarios para que, en 24 horas recoja

evidencias suficientes de una infraccion?”

CUADRO 3
Variable Frecuencia Porcentaje
Sl 10 50%
NO 10 50%
TOTAL 20 100%

Fuente: Encuestas Aplicadas a 5 profesionales del derecho Y 15 personas inmersas en el tema de estudio.
Autor: Gabriela Maria Jumbo Cabrera

GRAFICO 3
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ANALISIS CUANTITATIVO

En el cuadro TRES se visualiza que el 50% de los encuestados, que

corresponde a diez que si cuentan con los recursos necesarios; mientras
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que la otra mitad de encuestados que representan el 50%, manifiestan que

no son suficientes por falta de apoyo economico..

ANALISIS CUALITATIVO

Los criterios manifestados por los encuestados se encuentran divididos. Los
unos, o sea correspondientes al 50%, opinan que, La Policia Judicial SI
cuenta con los equipos y recursos humanos necesarios para que en 24
horas recoja evidencias suficientes de una infraccion, por cuanto en la
actualidad estan provistos de todos los recursos. Ademas no hace falta
cantidad si no calidad. Mientras tanto el otra 50% manifiestan que La Policia
Judicial NO cuenta con los equipos y recursos humanos necesarios para que
en 24 horas recoja evidencias suficientes de una infraccion, porque falta
apoyo econémico por parte de las autoridades y el tiempo de 24 horas no es
suficiente para recoger las suficientes evidencias para resolver un caso. Este
tiempo les puede llevar de uno a dos afios en los delitos con penas de

prision o reclusion.

Con respecto a esta pregunta debo sefalar que el gobierno de turno si ha
apoyado con recurso tanto econdémico como humano para cubrir las
falencias de la policia judicial. Pero eso no es suficiente se debe
implementar constantemente programas de capacitacion especialmente en

los temas relacionados a la Medicina Legal y también con la implementacion
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de laboratorios de criminalistica, ya que ésta seria la principal causa de

retraso en las investigaciones.

Pregunta No. 4

iz Como los califica usted a los tramites procesales dentro de una

investigacion?”
CUADRO 4
Variable Frecuencia Porcentaje
0%
LENTOS 20 100%
TOTAL 20 100%

Fuente: Encuestas Aplicadas a 5 profesionales del Derecho y 15 personas inmersas en el tema de estudio.
Autor: Gabriela Maria Jumbo Cabrera

GRAFICO 4
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ANALISIS CUANTITATIVO

En el cuadro CUATRO se visualiza que el 100% de los encuestados, que

corresponde a la totalidad de los preguntados, manifiestan que son lentos.

ANALISIS CUALITATIVO

De los datos que nos muestra el cuadro los encuestados concuerda en que
los tramites procesales dentro de una investigacion son LENTOS porque no
se cumplen con los plazos establecidos en la ley penal, porque no hay
suficiente dedicacion y responsabilidad por parte del personal que interviene

en estos procesos, falta preparacion.

Pregunta No. 5
“¢En la practica, tiene eficacia la disposicion del articulo 532 del

Cdédigo Organico Integral Penal?”

CUADRO 5
Variable Frecuencia ~ Porcentaje
SI
NO 20 0%
TOTAL 20 100%

Fuente: Encuestas Aplicadas a 5 profesionales del Derecho y 15 personas inmersas en el tema de estudio.
Autor: Gabriela Maria Jumbo Cabrera
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GRAFICO 5
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ANALISIS CUANTITATIVO

En el cuadro CINCO se visualiza que el 100% que corresponde a los veinte

encuestados, manifiestan que no se cumple.

ANALISIS CUALITATIVO

De la observacion del cuadro, el 100% de los encuestados, opinan que en la
practica Si tiene eficacia la disposicién del Art. 532 del COIP, por cuanto de
alguna manera se limita el cometimiento del delito. Este es el paso previo a
la prision preventiva que en muchos de los casos, humerosas personas
permanecen detenidas sin haber tenido un justo procesamiento judicial que
permita aclarar su situacién. Ademas para gque exista una detencién deben

existir indicios claros recogidos por los investigadores.
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Pregunta No. 6

k¢Estaria de acuerdo en modificar el Art. 532 del COIP, por una
disposicion que obligue al sospechoso de Ila infraccion a
presentarse a la Fiscalia cada vez que sea requerido, en el caso de
no haber concluido con la investigacion que determine si es

culpable o no?”

CUADRO 6
Variable Frecuencia Porcentaje
100%
NO 0 0%
TOTAL 20 100%

Fuente: Encuestas Aplicadas a 5 profesionales del Derecho y 15 personas inmersas en el tema de estudio.
Autor: Gabriela Maria Jumbo Cabrera

GRAFICO 6
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ANALISIS CUANTITATIVO

En el cuadro SEIS se corrobora que el 100% de los muestra, que
corresponde a la totalidad de personas encuestadas, que si estan de

acuerdo en modificar el articulo.

ANALISIS CUALITATIVO

Todos los encuestados, opinan que Si estan de acuerdo en modificar el Art.
532 del COIP, por una disposicibn que obligue al sospechoso de la
infraccién a presentarse a la fiscalia cada vez que sea requerido, en el caso
de no haber concluido con la investigacion que determine si es culpable o
no. Porque es una forma de garantizar el debido proceso, aunque puede ser
una medida molestosa para el sospechoso; pero en este caso no se estaria
violando el derecho a la libertad y la inocencia hasta que no se compruebe lo

contrario, en sentencia ejecutoriada.

La inocencia no es una presuncion; es un bien juridico que vive en el hombre
y que genera un derecho subjetivo, con caracteristicas propias que le
permiten exigir la garantia del Estado. El bien juridico de inocencia vive en el
ser humano desde que nace hasta que muere. La inocencia es general, la
capacidad es concreta, se es generalmente inocente y concretamente

culpable. Es decir, lo que se presume es la culpabilidad no la inocencia.
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Pregunta No. 7
¢Estaria de acuerdo plantear una propuesta reformatoria al Art. 77
de la Constitucion y el Art. 532 del COIP, con relacion a las 24

horas de detencion provisional con fines investigativos.?

CUADRO 7
Variable Frecuencia Porcentaje
SI 20 100%
NO 0 0%
TOTAL 20 100%

Fuente: Encuestas Aplicadas a 5 profesionales del Derecho y 15 personas inmersas en el tema de estudio.
Autor: Gabriela Marfa Jumbo Cabrera

GRAFICO 7
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ANALISIS CUANTITATIVO

En el cuadro siete se verifica que veinte encuestados que corresponde al
100%, manifiestan estar de acuerdo en plantear una propuesta reformatoria
Art. 77 de la Constitucion y el Art. 532 del COIP.

83



ANALISIS CUALITATIVO

Interpretacion.-

De la observacién del cuadro, el 100% de los encuestados, manifiestan que Si
estan de acuerdo en plantear una propuesta reformatoria al Art. 77 de la
Constitucién y el Art. 532 del COIP, con relacion a las 24 horas de detencion
provisional con fines investigativos con la finalidad de no ir en contra la vulneracion
de los derechos humanos y también realizar las debidas investigaciones en un

tiempo adecuado de 48 horas.
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7.

DISCUSION

7.1. VERIFICACION DE OBJETIVOS.

En el desarrollo de la presente investigacion, se planted un objetivo general

y dos especificos, los mismos que se detallan a continuacion:

OBJETIVO GENERAL

Realizar un estudio socio - juridico, doctrinario y critico sobre el plazo de

detencion con fines investigativos.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

Indagar el marco juridico constitucional de los derechos y garantias

fundamentales de las personas.

Determinar que la detencién provisional por 24 horas con fines

investigativos es demasiadamente corto.

Presentar una propuesta juridica a la Constitucién de la Republica en su
Art. 77 y el Cbdigo Organico Integral Penal en el Art.532 como

alternativa de solucién al problema planteado.
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En cuanto a los objetivos propuestos en la investigacion, puedo decir que se
cumplieron. Asi: con los datos generados por la encuesta aplicada a los
diversos sectores involucrados en el presente estudio, y con la observacion
realizada, se pudo determinar la situacion actual de la detencion provisional
con fines investigativos, la misma que se vuelve ineficaz a causa del lento

tramite procesal y la falta atencion oportuna por parte del Estado.

Para ello se requiere de reformas legales objetivas e importantes, los
encuestados mayoritariamente se pronunciaron por esta situacion que vive
el pais, en la conveniencia de que debe ser una politica bien consolidada
para evitar estas situaciones, lo que consecuentemente haria mas eficiente
el sistema procesal penal; y, finalmente, se hace constar un proyecto de
reforma juridica como alternativa de solucion para evitar el problema

planteado.

7.2 FUNDAMENTACION JURIDICA DE LA

PROPUESTA

La Constitucién Ecuatoriana establece una serie de mandatos que tienen por
finalidad garantizar los principales derechos en el hombre y del hombre.
Entre los derechos garantizados constitucionalmente se encuentran la
libertad personal y la inocencia, los cuales se sabe, tienen fuerte incidencia

en el proceso penal.
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Siendo un verdadero problema social y una preocupacion muy grande
especialmente para los individuos que son victimas de la vulneracion de sus
derechos por mas de 24 horas, luego de haber analizado con mucha
seriedad y responsabilidad las respuestas de las encuestas aplicadas a la
muestra universo escogido para el efecto, me permito formular el siguiente

sustento juridico para el planteamiento de la reforma legal.

La presente tesis esta fundamentada en lo que disponen los siguientes Arts.

De la Constitucion de la Republica del Ecuador:

Art. 77, numeral 1, dice “La privacion de la libertad se aplicara
excepcionalmente cuando sea necesaria para garantizar la comparecencia
en el proceso o para asegurar el cumplimiento de la pena, nadie podra ser
privado de su libertad por mas de 24 horas sin una orden del juez

competente”.

Art. 165 se establece que “La detencién no podra exceder de veinticuatro

horas.

Estos derechos estan consagrados en la misma ley y se constituyen en
garantias para todos los ciudadanos sin  excepcién alguna.
Consecuentemente se puede manifestar que la seguridad juridica y el

debido proceso son fundamentales para poder garantizar a los ciudadanos
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sus derechos y asi efectivizar las actividades con justicia y sin discriminacion

de clase y dentro del &mbito legal.

Esta es la razén por la cual se debe reformar el Art. 77 de la Constitucion y
el Art. 532 del Cédigo Orgéanico Integral Penal, aumentado una disposicion
que quedaria como condicionante en el caso de no haber concluido con la
investigacion; y, asi mismo que no se haya podido determinar la culpabilidad
o no del detenido, éste deberia concurrir a la fiscalia cuantas veces sea
necesario hasta que culmine dicha investigacién, el mismo que se inserta a

continuacion:

Art. 1.- Agréguese en el Art. 77 de la Constitucion de la Republica del

Ecuador un inciso que dira:

“Que en el caso de haberse cumplido las 24 horas de detencion provisional;

y, durante este tiempo no se ha podido concluir con la investigacion; v,

determinar la culpabilidad o no del detenido, éste debera concurrir a la

fiscalia cuantas veces sea necesario hasta que culmine dicha investigacion.

La siguiente Ley reformatoria al Cédigo Organico Integral Penal.

Art. 1.- Agréguese en el Art. 532 del Cdodigo Organico Integral Penal un

inciso que dira:
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“Que en el caso de haberse cumplido las 24 horas de detencion provisional,
y, durante este tiempo no se ha podido concluir con la investigacion; vy,
determinar la culpabilidad o no del detenido, éste debera concurrir a la

fiscalia cuantas veces sea necesario hasta que culmine dicha investigacion.

Asi, de esta manera se dispondra de mas tiempo para poder terminar con

éxito las indagaciones y los tramites procesales”
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8. CONCLUSIONES

Se concluye que se vulneran los derechos y garantias fundamentalmente

la libertad e inocencia cuando se sospecha la participacion de un delito.

La falta de dedicacion y responsabilidad por parte del personal que
interviene en los tramites procesales, viene promoviendo el retraso en
los mismos; haciendo notorio la ineficacia de las 24 horas de detencion

provisional.

La falta de aplicacibn de proyectos de capacitacion al personal que
labora en la Policia Judicial, no permiten efectuar sus funciones de una
manera eficiente, trayendo como consecuencia retraso en las

investigaciones.

Son lentos los tramites por la falta de tiempo y capacitacion del personal

que labora en la Policia judicial como el que lleva el caso.

Si tiene eficacia la disposicion del Art. 165 del CPP, por cuanto de alguna

manera se limita el cometimiento del delito.

Estan de acuerdo en modificar el Art. 532 del COIP, por una disposicién
gue obligue al sospechoso de la infraccion a presentarse a la fiscalia

cada vez que sea requerido, en el caso de no haber concluido con la
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investigacion que determine si es culpable o no. Porque es una forma de
garantizar el debido proceso, aunque puede ser una medida molestosa
para el sospechoso; pero en este caso no se estaria violando el derecho
a la libertad y la inocencia hasta que no se compruebe lo contrario, en

sentencia ejecutoriada.

e Estan de acuerdo en plantear una propuesta reformatoria al Art. 77 de la
Constitucion y el Art. 532 del COIP, con relacion a las 24 horas de
detencion provisional con fines investigativos con la finalidad de no ir en
contra la vulneracion de los derechos humanos y también realizar las

debidas investigaciones en un tiempo adecuado de 48 horas.
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9.

RECOMENDACIONES

Se recomienda que debe existir las averiguaciones pertinentes para en
cuanto a la sospecha de un delito para no vulnerar los derechos y

garantias como es la libertad.

Se recomienda dedicacién y responsabilidad por parte del personal que
interviene en los tramites procesales, para que no exista retraso en los

mismos.

Se recomienda aplicar proyectos de capacitacion al personal que labora

en la Policia Judicial, para que no exista retraso en las investigaciones.

Se recomienda agilidad en los tramites por parte del personal que labora

en la Policia judicial como el que lleva el caso.

Se recomienda continuar respetando la disposicién del Art. 532 del

COIP.

Se recomienda modificar el Art. 532 del COIP, por una disposicién que
obligue al sospechoso de la infraccién a presentarse a la fiscalia cada
vez que sea requerido, en el caso de no haber concluido con la

investigacién que determine si es culpable o no.
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e Se recomienda plantear una propuesta reformatoria al Art. 77 de la
Constitucion y el Art. 532 del COIP, con relacion a las 24 horas de
detencion provisional con fines investigativos para no atentar contra la
vulneracion de los derechos humanos vy realizar las debidas

investigaciones en un tiempo de 48 horas.
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PROPUESTA JURIDICA DE REFORMA

Las conclusiones y recomendaciones de la presente investigacion, me
orientaron para que se realice una propuesta consistente en un proyecto
de modificacion del Art. 77 de la Constitucion y el Art. 532 del Codigo
Orgénico Integral Penal, aumentado una disposicién que quedaria como
condicionante en el caso de no haber concluido con la investigacion; v,
asi mismo que no se haya podido determinar la culpabilidad o no del
detenido, éste deberia concurrir a la fiscalia cuantas veces sea
necesario hasta que culmine dicha investigacién, el mismo que se

inserta a continuacion:

H. ASAMBLE NACIONAL DE LA

REPUBLICA DEL ECUADOR

CONSIDERANDO

Que es deber del Estado ofrecer la proteccion juridica adecuada
otorgando normas claras y precisas acordes con la dindmica social actual
y que asi mismo protejan los intereses de la sociedad, en especial
respetando el derecho a la libertad y la inocencia de las personas,

consagrado en nuestra Constitucién de la Republica del Ecuador.

Que es deber del Estado, optimizar el servicio y responder por las

necesidades de la sociedad mediante un agil sistema de enjuiciamiento
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que dard inmediata respuesta ante la perturbacion del orden y la paz

social que significa el delito.

Que es necesario establecer alternativas de solucion que impidan esta
clase de atropellos contra la integridad personal de las personas, las
mismas que se deben de viabilizar a través de politicas gubernamentales

gue permitan cumplir con estos propadsitos.

En uso de las atribuciones que nos otorga el Art. 120, numeral 6to, de la
Constitucion de la Republica del Ecuador.

EXPIDE:

La siguiente Ley reformatoria a la Constitucion de la Republica del

Ecuador.

Art. 1.- Agréguese en el Art. 77 de la Constitucién de la Republica del

Ecuador un inciso que dira:

“‘Que en el caso de haberse cumplido las 24 horas de detencion
provisional; y, durante este tiempo no se ha podido concluir con la
investigacién; y, determinar la culpabilidad o no del detenido, éste debera
concurrir a la fiscalia cuantas veces sea necesario hasta que culmine

dicha investigacion.

La siguiente Ley reformatoria al Codigo Organico Integral Penal.
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Art. 1.- Agréguese en el Art. 532 del COIP un inciso que diré&:

“‘Que en el caso de haberse cumplido las 24 horas de detencion
provisional; y, durante este tiempo no se ha podido concluir con la
investigacion; y, determinar la culpabilidad o no del detenido, éste debera
concurrir a la fiscalia cuantas veces sea necesario hasta que culmine

dicha investigacion.

Asi, de esta manera se dispondra de mas tiempo para poder terminar con

éxito las indagaciones y los tramites procesales”

Dado, en la ciudad de San Francisco de Quito, distrito Metropolitano, a los

14 dias del mes de Julio del dos mil catorce

fo fe
PRESIDENTE DE LA H. SECRETARIO DE LA H.
ASAMBLEA NACIONAL ASAMBLEA NACIONAL
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1. TEMA

“INEFICACIA DE LAS 24 HORAS, DE DETENCION PROVISIONAL CON

FINES INVESTIGATIVOS”

2. PROBLEMATICA

La Constitucion de la Republica establece una serie de mandatos que tienen
por finalidad garantizar los principales derechos entre los cuales se
encuentran la libertad y la inocencia, los cuales se sabe, tienen fuerte

incidencia en el proceso penal.

La Libertad desde el punto de vista filoséfico consiste un auto determinacion
del hombre para poder organizar su vida de acuerdo a su personalidad.
Desde el punto de vista juridico es un bien, esto es, un valor que permite
satisfacer las necesidades individuales y sociales para el natural desarrollo
de la persona durante su vida de acuerdo con las normas juridicas

imperantes.

La inocencia es una situacion natural y juridica por la cual el hombre esta
libre de toda culpa. El hombre nace inocente y se incorpora al medio familiar
y social como una persona sin culpa. De esa manera se explica el mandato
constitucional por la cual proclama la inocencia de toda persona hasta que
no se haya declarado su culpabilidad en sentencia condenatoria

ejecutoriada.
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Se entiende por detencidbn el acto cautelar de caracter personal,
esencialmente extra procesal, por el cual el titular del érgano jurisdiccional
penal priva provisionalmente de su libertad a una persona de quien se
sospecha ha intervenido, como sujeto activo, en la comision de un delito de
instancia oficial, a fin de proceder a la investigacion de la forma como se

cometio el delito y el grado de intervencion de la persona detenida.

Dicha detencion es de caracter provisional y tiene un plazo de vigencia muy
corto (24 horas), es indiscutible que en tan corto tiempo no se lograra la
eficacia en la investigacion. Vencido el mismo el detenido debe ser puesto
en inmediata libertad si la investigacion no ha sido exitoso, salvo el caso que
se hubieran obtenido los elementos de conviccidon necesarios para la
iniciacion de la indagacion previa hubieran surgido los presupuestos de

procedibilidad del auto de prision provisional.

Esta detencion es una medida cautelar de naturaleza personal que se la
aplica con la finalidad de evitar la fuga del imputado e impedir la

desaparicion de pruebas fundamentales.

Cabe sefialar que ningun juez puede sobrepasar el tiempo de detencion

provisional, pues si lo hace comete el delito de prision arbitraria e ilegal.
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3. JUSTIFICACION:

3.1 Justificacion Académica.

Este trabajo se justifica académicamente, porque permite demostrar los
conocimiento adquiridos durante la carrera formativa superior, sujetos al
cumplimiento de los requisitos exigidos por el Reglamento de Régimen
Académico de la Universidad Nacional de Loja, ademas, la tematica

investigativa responde al objeto de transformacion.

3.2. Justificacion Juridica.

El tema a investigar es de trascendental importancia por tratarse de un

problema de la realidad que se esta suscitando a diario en nuestra sociedad.

También es factible su realizacion por cuanto el presente trabajo de
investigacion lo efectuaré con la recoleccion y el analisis de la informacion
mas relevante respecto al tema y sus diferentes aspectos en el ambito

juridico.

3.3. Justificacion Social.

El continuo desarrollo que vive el hombre actual, est4 condicionado, por una
parte la especializacion en diferentes ramas de la ciencia; y por otra abordar

los problemas de la realidad, operando como equipo.

Consciente de la realidad politica, juridica y social que atraviesa el Ecuador,

he creido conveniente dirigir el presente trabajo investigativo a la
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problematica “Ineficacia de las 24 horas de detencién provisional con fines

investigativos”, con la finalidad de proponer posibles alternativas de solucion.
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4. OBJETIVOS:

4.1. GENERAL:

e Realizar un estudio socio - juridico, doctrinario y critico sobre el plazo de

detencion con fines investigativos.

4.2. ESPECIFICOS:

e Indagar el marco juridico constitucional de los derechos y garantias

fundamentales de las personas.

e Determinar que la detencion provisional por 24 horas con fines

investigativos es demasiadamente corto.

e Presentar una propuesta juridica a la Constitucion de la Republica en su

Art. 77 y el Codigo de Procedimiento Penal Art. 165 como alternativa de

solucion al problema planteado.

104



5. MARCO TEORICO

Para la realizacion de la presente investigacion cuento con las fuentes
bibliograficas apropiadas en nuestro medio tales como: La Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, La Constitucion de la Republica del
Ecuador, el Coédigo de Procedimiento Penal Ecuatoriano y otros

instrumentos juridicos.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos expresamente defiende

la libertad del ser humano:

Art. 1.- Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse

fraternalmente los unos con los otros.

Art. 2.- 1. Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados
en esta Declaracién, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social,

posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién.

Art. 3.- Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad

de su persona.

Art. 8.- Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales
nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus

derechos fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley.

Art. 9.- Nadie podré ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado.
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La nueva Constitucion de la Republica del Ecuador, en su Art. 66 de los
Derechos de libertad, numeral 18, puedo exponer que se garantiza “El
derecho al honor y al buen nombre. La ley protegera la imagen y la voz de la
persona”. Ademas en el Art. 77, numeral 1, dice “La privacion de la libertad
se aplicara excepcionalmente cuando sea necesaria para garantizar la
comparecencia en el proceso o para asegurar el cumplimiento de la pena,
nadie podra ser privado de su libertad por mas de 24 horas sin una orden del

juez competente”.

Es asi que ninguna persona puede ser privada de su libertad, ademas
dispone la proteccion integral a la sociedad y a la familia, garantizando su
desarrollo integral y el disfrute pleno de sus derechos, en un marco de

libertad, dignidad y equidad.

En el Cddigo de Procedimiento Penal Ecuatoriano, en su Art. 165, se
establece que “La detencion no podra exceder de veinticuatro horas. Dentro
de este lapso, de encontrarse que el detenido no ha intervenido en el delito
gue se investiga, inmediatamente se lo pondra en libertad. En caso contrario,
de haber mérito para ello, se dictara auto de instruccién Fiscal y de prision

preventiva si fuere procedente”

DERECHO PROCESAL PENAL

El Derecho procesal penal es el conjunto de normas juridicas
correspondientes al derecho publico interno que regulan cualquier proceso
de caracter penal desde su inicio hasta su fin entre el estado y los

particulares tiene un caracter primordial como un estudio de una justa e
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imparcial administracion de justicia: la actividad de los jueces y la ley de
fondo en la sentencia. Tiene como funcién investigar, identificar y sancionar
(en caso de que asi sea requerido) las conductas que constituyen delitos,
evaluando las circunstancias particulares en cada caso y con el propdésito de
preservar el orden social. EI derecho procesal penal busca objetivos

claramente concernientes al orden publico.

PROCESO PENAL

Desde el punto de vista objetivo, externo y estéatico -cuando se analiza ese
instrumento estatal en conjunto y en sus distintas fases- el proceso penal
puede definirse como una serie gradual, progresiva y concatenada de actos
disciplinados en abstracto por el derecho procesal y cumplidos por 6rganos
publicos predispuestos y por particulares obligados o autorizados a
intervenir, mediante la cual se procura investigar la verdad y actuar

concretamente la ley sustantiva.

El Estado se interesa por la sancion de hechos calificados como delitos o
faltas en la ley penal, pues, como representante de la sociedad, su deber es
velar por la tranquilidad y seguridad de la comunidad. Como el Estado en el
proceso penal es titular de la pretensién (aplicacion de la ley penal) y tiene a
su vez la potestad de sancionar (ius punendi), no puede hacerlo
directamente; tiene que someter su pretension a los 6rganos jurisdiccionales.
La palabra proceso viene de la voz latina « procede-re», que significa

avanzar en un camino hacia de-terminado fin. Precisamente el proceso
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penal es el camino por recorrer entre la violacion de la norma y la aplicacion
de la sancion. El proceso penal es el conjunto de actos previos (instruccion y
juzgamiento) a la aplicacion de una sancion, realizados exclusivamente por
los organos jurisdiccionales. El proceso penal comprende un conjunto de
actos consecutivos y concatenados generados por la comision de un hecho

punible y dirigido a un fin: la aplicacion de la sancion.

INDAGACION PREVIA

Es el conjunto de actividades investigativas que se desarrollan en el tiempo
anterior al inicio de la Instruccién Fiscal, tiene objetivos y caracteristicas
reguladas por el ordenamiento juridico, y debe ser explotada al maximo por
el funcionario investigador ya que de los resultados que se obtengan
dependera el inicio o no de un proceso por parte del Ministerio Publico en

contra del presunto infractor.

Comprende los actos investigativos que se deben realizar una vez que se

conozca la existencia de un hecho punible, constituye el momento en que se
inicia la custodia de los objetos e instrumentos del delito, asi como las de las
diligencias tendentes a identificar a sus participes pues a través de la misma

se pretende adelantar:

*Si el hecho se ha producido

+Si esta previsto como punible en la ley penal,

*La procedencia de la accién penal; vy,
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*La determinacion de las circunstancias en que éste se produjo asi como la

identificacion de sus participes

FISCAL

Del latin fiscalis, fiscal es un adjetivo que hace referencia a lo vinculado al
fisco (el tesoro publico o el grupo de las entidades publicas dedicadas a
recaudar impuestos). El fiscal, por lo tanto, puede ser el ministro que se

dedica a cuidar e impulsar los asuntos de interés para el fisco.

El fiscal también es el sujeto que actia como representante del ministerio

publico en un tribunal.

Un fiscal, por lo tanto, es un funcionario publico que dirige la pesquisa
criminal y el desarrollo de las acciones penales de caracter publico. La
ley fija su territorio de accion, sus funciones especificas y sus turnos de
trabajo. Por lo general, el fiscal esta en condiciones de dar o6rdenes
particulares a las fuerzas policiales. Este funcionario debe ejercer sus
funciones de manera objetiva y dentro de lo enmarcado por la legislacion,

con autonomia e independencia.

PRISION PREVENTIVA

La prision preventiva es la privacién de libertad de una persona, ordenada
por el juez, en establecimiento distinto a los de los condenados, con el objeto

de asegurar su presencia en juicio o para evitar la obstaculizacion de la
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verdad. El encarcelado preventivamente debera serlo en las condiciones

indicadas en el articulo 274 del Codigo Procesal Penal.

La prisidbn provisional o prisibn preventiva es una medida cautelar de
caracter personal que afecta el derecho de libertad personal durante un
lapso mas o menos prolongado, la cual sélo procedera cuando las demas
medidas cautelares fueren insuficientes para asegurar los objetivos del

procedimiento penal.

Cuando se dicta la prision provisional, el imputado o acusado de un delito es
obligado a ingresar en prisién, durante la investigacion criminal, hasta la

celebracion del juicio.
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6. METODOLOGIA

6.1. Métodos

En el presente proceso de investigacion socio-juridica del problema, objeto
de estudio, se utilizara el método como el camino a seguir para encontrar la
verdad acerca de la problematica determinada. Se pondra en practica la
concrecion de método cientifico hipotético-deductivo, para sefalar el camino
a seguir de la investigacion propuesta. EI método cientifico se lo utilizara a

través de sus métodos auxiliares siguientes:

El método inductivo-deductivo, permitird conocer la realidad del problema, es

decir causas y efectos, desde su origen hasta la actualidad;

El método analitico-sintético, sera utilizado para recopilar, clasificar y
seleccionar la informacion bibliografica y electronica necesaria; ademas
para elaborar resimenes, conclusiones, recomendaciones y la propuesta

juridica legal.

6.2. Esquema Provisional del Informe Final

El informe final de la investigacion socio-juridica propuesta seguira el
esquema previsto en el Art 144 del Reglamento de Régimen Académico que
establece: Resumen en Castellano y traducida en inglés; Introduccion;
Revision de Literatura; Materiales y Métodos; Resultados; Discusion;

Conclusiones; Recomendaciones; Bibliografia; y, Anexos.
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En primer lugar se concretd el acopio tedrico; comprendido: a)un_marco
conceptual sobre El Derecho Procesal Penal, Proceso Penal, Indagacion
Previa, Fiscal, Medidas Cautelares, Prisibn Preventiva; b)un__marco
doctrinario de los tratadistas con respecto al Control Social Punitivo de la
Criminalidad, en donde abordaré todo lo referente a: Antecedentes, La
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, La Constitucion de la
Republica del Ecuador, El Cédigo de Procedimiento Penal y Las Garantias

del Debido Proceso; c)un_marco juridico trataré sobre la normativa legal

vigente con referencia a lo que expresa La Legislacion Ecuatoriana, con
respecto a La Indagacion Previa, a Las Medidas Cautelares personales y
reales y todo lo que se relaciona con las razones del por qué la detencién de

24 horas con fines investigativos es ineficaz.

En segundo lugar se sistematizara la indagacion de campo o el acopio
empirico, siendo el siguiente orden: a) Presentacion y andlisis de los
resultados de las encuestas; b) Presentacidon y analisis de los resultados de
las entrevistas; y, ¢) Presentacion y analisis de los resultados de casos

jurisprudenciales.

En tercer lugar vendra la sintesis de la investigacion juridica, con la
concrecion de: a) indicadores de la verificacion de los objetivos; deduccion
de conclusiones; vy, c) el planteamiento de recomendaciones y sugerencias,
entre las que estara la propuesta de reforma legal en relacién al problema

materia de la tesis.
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7. CRONOGRAMA

CRONOGRAMA DE TRABAJO

ACTIVIDADES AGOSTO 2014 | SEPTIEMBRE OCTUBRE 2014 NOVIEMBRE DICIEMBRE
2014 2014 2014

Presentacion del X
proyecto

Aprobacion del X
proyecto

Designacién de X | X
director de tesis

Trabajo de campo X | X

Tabulacion de X | X | X | X
resultados

Presentacion y X | X
analisis de los
resultados de la
investigacion

Elaboracion del X | X | X
borrador del informe
final

Sustentacion X [ X | X | X | X
publica de la tesis
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8. RECURSOS Y PRESUPUESTO

Para la realizacion del presente trabajo de investigacion se requiere

conveniente utilizar los siguientes recursos:

a. Recursos Humanos:

Autora: Gabriela Maria Jumbo Cabrera

Investigados

b. Recursos Materiales:

MATERIALES COSTO

Textos $ 200,00
Internet $ 100,00
Fotocopias $ 50,00
Reproduccion de ejemplares $ 300,00
Tinta de computadora $ 100,00
Papel Bond $ 50,00
Movilizacién $ 50,00
Programa de graduacion $ 600,00
Imprevistos $ 200,00
TOTAL $ 1,650,00

c. Recursos Financieros:

El presupuesto es de $1.650.00 el mismo que sera financiada con recursos

propios de la postulante.
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ANEXO 2

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA
CARRERA DE DERECHO

Como egresada de la Carrera de Derecho, actualmente estoy realizando una
investigacidon de caracter formativa, cuyo tema es: “INEFICACIA DE LAS 24 HORAS DE
DETENCION PROVISIONAL CON FINES INVESTIGATIVOS”; y, para cumplir con los
objetivos planteados dentro de mi trabajo, solicito su colaboracién contestando con la
sinceridad que le caracteriza las siguientes interrogantes:

Pregunta No. 1

“;Cree usted, se vulneran los derechos y garantias fundamentales como la libertad y la
inocencia, cuando se sospecha la presunta participacién de un individuo en un delito?”
Si()

No( )

Pregunta No. 2

“;Cree usted, que las 24 horas de detencién provisional con fines investigativos, son
suficientes para poder recoger evidencias que involucren a un sujeto en una
infraccién?”

Si()

No ()

116



Pregunta No. 3

“¢Cree usted, que La Policia Judicial cuenta con los equipos y recursos humanos
necesarios para que, en 24 horas recoja evidencias suficientes de una infraccion?”
Si()

No( )

Pregunta No. 4
“¢Como los califica usted a los tramites procesales dentro de una investigacién?”

Rapidos ( )
Lentos ( )

Pregunta No. 5

“¢En la practica, tiene eficacia la disposicion del articulo 532 del C6digo Organico
Integral Penal?”

Si()
No( )

Pregunta No. 6

“;Estaria de acuerdo en modificar el Art. 532 del COIP, por una disposicién que obligue
al sospechoso de la infraccién a presentarse a la Fiscalia cada vez que sea requerido, en
el caso de no haber concluido con la investigacién que determine si es culpable o no?”
Si()

No( )
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Pregunta No. 7

“;Estaria de acuerdo plantear una propuesta reformatoria al Art. 77 de la Constitucion
y el Art. 532 del COIP, con relacién a las 24 horas de detencién provisional con fines
investigativos.

Si()

No ()

GRACIAS POR SU COLABORACION
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