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1. TITULO

“La Prision Preventiva como Unica Medida Cautelar Personal, en Delitos

contra la Eficiencia de la Administracion Publica”



2. RESUMEN

La presente tesis titulada: “La Prisiéon Preventiva como uUnica Medida
Cautelar Personal, en Delitos contra la Eficiencia de la Administracion
Pablica” se plantea ante la necesidad de combatir la corrupcion del pais y
que los delitos cometidos contra la misma no solo queden con una sentencia
dictada sino que el infractor cumpla la pena privativa de libertad y la
reparacion integral de la victima; tema que genera gran controversia social
por ser la medida cautelar que coarta de manera directa el derecho a la

libertad personal.

La sociedad ecuatoriana, esta cansada del cometimiento de delitos contra la
eficiencia de la Administracion Publica cometidos por servidores publicos,
atentando el articulo tres numeral ocho de la Constitucion de la Republica
del Ecuador, que garantiza a sus habitantes el derecho a una cultura de paz,
a la seguridad integral y a vivir en una sociedad democrética y libre de

corrupcion.

Las politicas anticorrupcién que ha planteado el gobierno para contrarrestar
este problema juridico - social no son suficientes porque al aplicarlas se
logra el juzgamiento pero los procesados al haber sido servidores publicos,
logran evadir o entorpecer el proceso a través de mecanismos de
manipulacion o la fuga, esto es por la ineficacia de las medidas cautelares

personales dictadas en el proceso penal.



Las medidas cautelares personales actualmente aplicadas a los procesados
por delitos contra la eficiencia de la Administracion Publica son ineficaces
generando dudas en la ciudadania en general sobre la existencia de una
verdadera justicia, conductas delictivas de la misma naturaleza donde en un
caso el juzgador aplicé prision preventiva mientras que en otro se designo la
prohibicibn de salida del pais. En los primeros se logra obtener el
cumplimiento de la sentencia y reparacion integral mientras que en los que
no se dicta prision preventiva, se ven entorpecidos de alguna manera, la
mas comun con la fuga del procesado. Ante estos hechos los juzgadores se
liberan de responsabilidad por la libertad en la aplicacién de otras medidas
cautelares que no cumplen sus fines y entorpecen el proceso penal y

cumplimiento de la pena.

El planteamiento de este trabajo de investigacion seria para que los
miembros de los Tribunales de Garantias Penales, cuando los Fiscales
soliciten la aplicacién de medidas cautelares personales, puedan dictar como
Gnica medida cautelar personal la prisidbn preventiva en delitos contra la
eficiencia de la Administracion Publica, sancionados con pena privativa de

libertad superior a un afio.

Para el desarrollo del presente tema investigativo se planted el objetivo
general que es el realizar un estudio doctrinario, juridico y social sobre la
prision preventiva para el sujeto activo responsable por delitos contra la

eficiencia de la Administracion Publica; asi como tres objetivos especificos,



el primero determinar la necesidad de la implementacion de la prision
preventiva como Unica medida cautelar en los delitos contra la eficiencia de
la Administracion Publica; el segundo establecer la vulneracion de derechos
qgue genera la sustitucion de la prision preventiva en los delitos contra la
eficiencia de la administracién publica y el tercero plantear un proyecto de
reforma al Cddigo Organico Integral Penal sobre el tema investigado, los

cuales se cumplié durante la elaboracién de la investigacion.

El acopio tedrico, juridico, doctrinario, la aplicacion de encuestas, entrevistas
y estudio de casos permitieron promover una discusion del tema con
diferentes puntos de vista, dando como resultados fundamentos claros y
precisos sobre la aplicacion de la prisidbn preventiva como Unica medida
cautelar personal en delitos contra la eficiencia de la Administracion Publica
gracias a la investigacion se logré determinar que la propuesta se aplicaria
cuando los delitos sean sancionados penas privativas de libertad superior a
un afio. Teniendo como antecedente una investigacion con criterios y
razonamientos juridicos fundamentados para presentar una propuesta

ejecutable.



2.1. ABSTRACT

The present thesis entitled: "Pre-trial detention as the only personal
precautionary measure, in crimes against the efficiency of the Public
Administration”, arises from the need to combat the corruption of the country
and that the crimes committed against it not only remain with a sentence
dictated but that the offender complies with the custodial sentence and the
integral reparation of the victim; subject that generates great social
controversy because it is the precautionary measure that directly restricts the

right to personal liberty.

Ecuadorian society is tired of committing crimes against the efficiency of the
Public Administration committed by public servants, in violation of article
three, paragraph eight, of the Constitution of the Republic of Ecuador, which
guarantees its inhabitants the right to a culture of peace, to integral security

and to live in a democratic society free from corruption.

The anti-corruption policies that the government has proposed to counteract
this juridical-social problem are not sufficient because when they are applied,
the judgement is achieved but the accused, having been public servants,
manage to evade or hinder the process through mechanisms of manipulation
or escape, this is due to the ineffectiveness of the personal precautionary

measures dictated in the criminal process.



The personal precautionary measures currently applied to those accused of
crimes against the efficiency of the Public Administration are ineffective,
generating doubts in the general public about the existence of true justice,
criminal conduct of the same nature where in one case the judge applied
preventive detention while in another the prohibition of leaving the country
was applied. In the former, it is possible to obtain compliance with the
sentence and full reparation, while in the latter, where pretrial detention is not
imposed, they are somehow hindered, the most common being the escape of
the accused. In view of these facts, the judges are released from
responsibility for freedom in the application of other precautionary measures
that do not serve their purpose and hinder the criminal process and

enforcement of the sentence.

The purpose of this investigative work would be for members of the Criminal
Guarantees Courts, when prosecutors request the application of personal
precautionary measures, to be able to dictate, as the only personal
precautionary measure, preventive detention for crimes against the efficiency
of the Public Administration, committed by public servants and sanctioned

with a custodial sentence of more than one year.

For the development of this investigative topic, the general objective was to
conduct a doctrinal, legal and social study on pretrial detention for the active
subject responsible for crimes against the efficiency of the Public

Administration; as well as three specific objectives, the first to determine the



need for the implementation of pretrial detention as the only precautionary
measure in crimes against the efficiency of the Public Administration; The
second is to establish the violation of rights generated by the substitution of
pretrial detention for crimes against the efficiency of the public administration
and the third is to propose a project to reform the Comprehensive Organic
Penal Code on the subject under investigation, which was complied with

during the preparation of the investigation.

The theoretical, legal and doctrinal collection, the application of surveys,
interviews and case studies made it possible to promote a discussion of the
subject with different points of view, with clear and precise results regarding
the application of pretrial detention as the only personal precautionary
measure in crimes against the efficiency of the Public Administration. The
research determined that the proposal would be applied to crimes committed
by public servants and punished with prison sentences of more than one
year. This was preceded by an investigation with legal criteria and reasoning

on which to base an enforceable proposal.



3. INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion juridica lleva por titulo: “La aplicacion
de la prision preventiva como uUnica medida cautelar personal, en
delitos contra la Eficiencia de la Administracion Publica”, se plante6 con
la necesidad de elaborar un proyecto de reforma al Cédigo Organico Integral
Penal para que los miembros de los Tribunales de Garantias Penales
cuando Fiscalia solicite aplicar medidas cautelares personales en delitos
contra la eficiencia de la Administracion Publica, apliguen Unicamente la
prision preventiva cuando el delito sea sancionado con pena privativa de
libertad superior a un afio, este tema se estudia en el ambito del Derecho
penal, que pertenece al Derecho Publico. En este caso que se ven inmersos
derechos de todo el conglomerado social, porque en este tipo de delitos el
sujeto pasivo es el Estado, figura que representa a todos los ecuatorianos y
al aplicar medidas cautelares personales ineficaces el sujeto activo, que es
un servidor publico entorpeceria el proceso penal, no cumpliria la pena y

tampoco se lograria el derecho de la victima a la reparacion integral.

La Constitucién de la Republica del Ecuador en el articulo tres, numeral ocho
a garantizar a sus habitantes el derecho a una cultura de paz, a la seguridad
integral y a vivir en una sociedad democratica y libre de corrupciéon, mismo
gue no se esta cumpliendo porque de acuerdo al estudio investigativo
realizado y los casos recientemente suscitados se determiné que hay

politicas anticorrupcion deficientes y la aplicacion de medidas cautelares que



no aseguran la comparecencia al proceso penal y cumplimiento de la pena

en los delitos contra la eficiencia de la Administracion Publica.

La eficiencia de la Administracion Publica es una exigencia de toda la
poblacidn ecuatoriana para prevenir atentados contra la misma que luego se
configuran en delitos, los que han generado conmocion social, resentimiento
y desconfianza en los habitantes pues los administradores del Estado, se
han convertido en los principales actores de delitos, quienes al ser
descubiertos intentan huir del pais o entorpecer el proceso penal, estas
acciones se vuelven faciles de llevar a cabo gracias al libre albedrio que
tienen juzgadores y fiscales para la aplicacion de medidas cautelares
personales. Entonces, aqui la necesidad de establecer la prision preventiva
como Unica medida cautelar personal en delitos contra la eficiencia de la

Administracion Publica.

Por lo expuesto, es menester realizar un estudio minucioso a la Constitucion
de la Republica del Ecuador, Cédigo Organico Integral Penal y Ley Orgéanica
de Servicio Publico, en lo concerniente a la problematica identificada. Todo
esto con el propésito de aportar una solucion para poder sancionar a los
servidores publicos que han cometido delitos contra la eficiencia de la

Administracion Publica a través de un debido proceso.

La presente tesis se encuentra constituida de la siguiente manera: Revision
de Literatura, integrada por un marco conceptual dentro de este los temas

son: medidas cautelares, medidas cautelares personales, la prision



preventiva, administracion publica, eficiencia, delitos contra la eficiencia de la
administracion publica y los sujetos del delito. En lo que respecta al marco
doctrinario se lo ha desarrollado para afianzar la investigacion con las
siguientes tematicas: Resefla Histérica de la Prision Preventiva en el
Ecuador desde el ambito Constitucional, Generalidades de la Prision
Preventiva, el Funcionamiento de la Administracion Publica; todo esto con la

ayuda del acopio y estudio doctrinario.

En lo concerniente al Marco Juridico, se ha estudiado, citado y comentado
la normativa relacionada a la problematica de la Constitucion de la Republica
del Ecuador, Convenios y Tratados Internacionales, Codigo Organico
Integral Penal y Ley Organica de Servicio Publico. Las normas antes citadas,
fueron estudiadas con la objetividad que merece la investigacion juridica; de
esta manera arrojaron resultados satisfactorios que ayudaron a comprobar la

hipétesis y cumplir con los objetivos planteados en el presente trabajo.

En lo relacionado a los resultados obtenidos en la investigacion de campo
consta la aplicacion de encuestas a treinta personas, entre ellas abogados,
docentes universitarios de la carrera de derecho y servidores publicos, que
han vivido y conocen de la problematica; a través de un cuestionario de seis
preguntas para fundamentar el contenido del trabajo fue imprescindible la
aplicacioén cinco entrevistas a profesionales que se han educado e instruido

en esta materia.

10



Con esta recoleccion teorica y con los resultados de la investigacion se
desarrolld la discusion de la problematica, con un analisis critico,
concretandose en argumentos validos para la verificacion de los objetivos
planteados y la contrastacion de la respectiva hipoétesis, para luego proceder
a la fundamentacion del proyecto de reforma necesaria en la aplicacion de
medidas cautelares personales para delitos contra la eficiencia de la
Administracion Publica, es en esta etapa y con el estudio de toda la
informacion obtenida donde se llega a la conclusion que la prisién preventiva
se aplicara como uUnica medida cautelar personal en delitos contra la
eficiencia de la Administracion Publica cuando sean sancionados con pena

privativa de libertad superior a un afio.

Con todos los argumentos expuestos se realizé la descripcion de los
materiales, métodos, procedimientos y técnicas que se utilizé en la
elaboracion del presente trabajo, el mismo que queda a consideracion de las
autoridades, comunidad universitaria, y del Honorable Tribunal de Grado,
anhelando que sirva como medio de consulta para los profesionales y

estudiantes del Derecho.

11



4. REVISION DE LITERATURA

4.1. MARCO CONCEPTUAL

4.1.1. Medidas Cautelares

Es preciso conceptualizar el significado de medidas cautelares,
porque en el estudio investigativo que se va a desarrollar es uno de los ejes

esenciales para la investigacion.

Maier (como se cité en Santos, 2009), manifiesta: medida cautelar es
la aplicacion de la fuerza publica que coarta las libertades reconocidas
por el ordenamiento juridico, que pretende el resguardo de los fines
gue persigue el mismo procedimiento y averiguar la verdad y la
actuacion de la ley sustantiva o en la prevencion inmediata sobre el

hecho concreto que constituye el objeto del procedimiento. (pag. 146).

Este autor hace referencia a que una medida cautelar sera aplicada
por un grupo de personas encargadas de conservar el orden, a quienes
denomina fuerza publica; con el objetivo de dar cumplimiento al proceso, en
el concepto se establece que las medidas cautelares pese a coartar
derechos del sujeto activo del delito como la libertad deambulatoria, tratan
de dar cumplimiento a los derechos de la victima, para que mediante un
proceso penal se establezcan los mecanismos para la reparacién del bien

juridico que le fue vulnerado, ademas con ello se beneficia el Estado para

12



gue pueda averiguar la verdad sobre el hecho investigado y a través de ello
brindar la seguridad juridica que sus ciudadanos exigen. En la doctrina se
denomina como fuerza publica al conjunto de personas encargadas de
mantener el orden dentro de la sociedad, entre estos se encuentran jueces,
fiscales, policia entre otros pero en Ecuador se conoce como fuerza publica
a miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional. En el diccionario
juridico elemental se encuentra una definicion de las medidas cautelares con

el siguiente texto:

Las dictadas mediante providencias judiciales, con el fin de asegurar
gue cierto derecho podra ser hecho efectivo en el caso de un litigio en
el caso de que se reconozca la existencia y legitimidad de tal derecho.
Las medidas cautelares no implican una sentencia respecto de la
existencia de un derecho, pero si la adopcion de medidas judiciales
tendientes a hacer efectivo el derecho que eventualmente sea

reconocido. (Cabanellas, 2012, pag. 266).

Segun concepcidon del autor citado, son aquellas medidas que se
dictan mediante providencias judiciales, que tienen por objeto asegurar que
cierto derecho pueda ser efectivo o que se reconozca la existencia o
legitimidad del mismo, a eso denomina como medida cautelar, ademas
sefiala que las medidas cautelares no pueden ni deben ser consideradas
como sentencias, ya que éstas no dictaminan nada de caracter absolutivo o

condenatorio, sino como medidas aseguradoras, mientras un proceso

13



avanza, con la finalidad de poder llevara a cabo dicho litigio, en palabras de
la autora como una medida preventiva, en caso de que se compruebe el
cometimiento o no de un hecho antijuridico, pero no de privacion de libertad
ya que ello implica siempre de por medio la existencia de una sentencia
condenatoria y esto en la prision preventiva no es asi, pese a la estrecha

confusiéon y quiza relacion que algunos puedan interpretar.

Mientras que para un autor son providencias judiciales otro las
concibe como “aquel conjunto de actuaciones encaminadas al
aseguramiento del juicio y a la efectividad de la sentencia que se dicte”
(Dotu, 2013, pag. 159). Por lo expuesto, se puede entender a las medidas
cautelares como medios para prevenir, como un medio de cautela o de
cuidado durante el proceso para asegurar la comparecencia del procesado
previo a corroborar el cometimiento o no de un delito, en este caso contra la
eficiencia de la administracion publica, pero dichas medidas cautelares
deben ser entendidas como actuaciones orientadas a que dentro del juicio
se asegure la efectividad de la sentencia, sea esta de caracter absolutivo o
condenatorio, y en el caso de la segunda que se pueda ejercer el derecho
del Estado a que se reparen los dafios cometidos en su contra, como para

asegurar el cumplimiento de la sancion que establezca el juzgador.

Para otro autor las medidas cautelares “son medidas llamadas a
asegurar el éxito de las acciones penales y, en su caso civiles que hayan

dado lugar a la formacion de la causa” (Moreno, 2013, pag. 49). Conforme a

14



lo citado, las medidas cautelares no son mas que medidas llamadas o
encaminadas a obtener el éxito de las acciones penales, que corresponde
tanto, a imponer una sancién, como a la reparacion de los bienes juridicos
protegidos que han sido violentados en la comision o no de un delito, en este
caso contra la eficiencia de la administracion publica. Por otra parte dichas
medidas no solo previenen o aseguran el cumplimiento del proceso, sino que
a mas de ello son medios que coadyuvan al cumplimiento de las garantias
constitucionales, cuando estas al finalizar un juicio son o han sido medios
efectivos, que han permitido la sancién, no tanto como un medio
sancionador, ya que ese no es el fin de la sancion sino la rehabilitacion y
reparacion, el sujeto activo repare de alguna manera el dafio causado y que

su conducta delictiva cambie para que a futuro no vuelva a delinquir.

Las medidas cautelares en doctrina son las clasificadas en diferentes
categorias pero las mas conocidas son medidas cautelares personales y
reales, mientras que en la legislacion ecuatoriana se las clasifican en
medidas cautelares para asegurar la presencia de la persona procesada y

en medidas sobre los bienes, no hay mayor diferencia que en el nombre.

4.1.2. Medidas Cautelares Personales

Una vez que se ha comprendido que son las medidas cautelares y su
clasificacion es necesario centrarse en el estudio principal de las medidas
cautelares personales, porque es a esta categoria pertenece la prision

preventiva.

15



Son medidas cautelares personales aquellas que pretenden asegurar
la sujecion del imputado al proceso y, en su caso, la presencia del
presunto autor del hecho ante el 6rgano jurisdiccional, ya sea para
garantizar su declaracion ante el Juez Instructor, o para evitar su
inasistencia y consecuente frustracion de la celebracion del juicio oral

ante el Juzgador. (Dotu, 2013, pag. 162).

De acuerdo a lo citado las medidas cautelares personales como un
medio efectivo aplicado a una persona, a quién se le imputa el cometimiento
de un delito, que ha de comprobarse durante el proceso pero sobre el cual
pesan razones suficientes que presumen su autoria en la comisién de un
delito con la finalidad de que asista a la audiencia y preste su colaboracién
dentro del litigio. Estas medidas deben entenderse como colaboracion mas
no como autoincriminacién, para dar cumplimiento al proceso penal del cual
el procesado es asistido y tiene derecho. En el caso de declarase culpable
mediante sentencia condenatoria, aseguran el desarrollo del proceso, el
cumplimiento de la sancién impuesta y reparacion de la victima y en casos
de delitos contra la eficiencia de la administracién publica frente al Estado
por ende a la ciudania ecuatoriana. Ademas se las considera como un medio
de economia procesal porque al contar con la presencia del enjuiciado,
durante el desarrollo del proceso las diligencias a las que haya lugar podran
celebrarse en la hora, dia y fecha sefialada, haciendo que los recursos
humanos, econdmicos, financieros ocupados no sean un desperdicio por

falta de la presencia del acusado.
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Se denominan medidas cautelares personales a “las que imponen la
limitacion al derecho a la libertad personal; constituyen una limitacion a la
libertad fisica de la persona” (Noriega, 2015, pag. 52). Segun el jurista las
medidas cautelares personales limitan el derecho a la libertad, existe
limitacion cuando el derecho no es ejercido o gozado, sin embargo al no
existir una sentencia condenatoria de por medio no se puede hablar de un
anticipo de la pena con privacion de la libertad. Habra quienes expresen que
cuando a una persona se la retiene y no prima de por medio una sentencia
condenatoria, existe vulneracion de derechos porque se coarta su derecho
de libertad conjuntamente con otros que derivarian de coartar el ya
mencionado pero a criterio de la investigadora cuando nos referimos a las
medidas cautelares personales no aplica dicha concepcion porque al sujeto
activo se le presume la comision de un delito y la aplicacion de una medida
cautelar personal esta estrechamente relacionada al debido proceso incluso
a favor de la persona procesada para que pueda ejercer su derecho a la
defensa; no debe limitarse a pensar en la privacién de libertad, sino en el
derecho presuntamente vulnerado de la victima y en la magnitud que dicha
conducta altera al Estado, que es todo el pueblo, por tanto se estaria
afectando a toda la ciudadania ecuatoriana, en caso de que llegase a
comprobar la comisién de un delito contra la eficiencia de la Administraciéon

Publica.

Para otro estudioso del Derecho Penal las medidas cautelares

personales no solo aseguran el cumplimiento de la pena sino expresa:
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Las medidas cautelares de caracter personal no se limitan a
garantizar el cumplimiento de la condena que en su dia pueda
dictarse sino también a asegurar otros aspectos que son decisivos
para el éxito de las pretensiones deducidas por las partes acusadoras.

(Moreno, 2013, pag. 51).

A decir del autor las medidas cautelares personales no solo se limitan
a garantizar el cumplimiento de la sancion impuesta por medio de la
sentencia condenatoria, sino que, ademas, sin ellas las pretensiones
deducidas no se alcanzarian por tanto siendo la reparacion integral una de
esas medidas de satisfaccion no se lograrian, en el caso de que éstas
medidas cautelares personales no existieran los acusados al saberse
culpables, y consientes del cometimiento del delito por el que se le acusa,
confiado huiria sabiendo que nada lo detiene, y regresaria cuando la pena
prescriba, de alli que la aplicacion de la prisibn preventiva como Unica
medida cautelar personal en los delitos contra la eficiencia de la

Administracion Publica es una muy acertada propuesta.

Es en el siguiente texto donde se expresa de una manera mas amplia
el concepto de las medidas cautelares personales compartiendo el criterio de

la autora.

Las que tienen por objeto asegurar la presencia del inculpado en
todas las fases del proceso y, singularmente, en la de juicio oral, asi

como en la eventual de ejecucion de la pena impuesta, lo que se logra
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mediante la restriccion, mas o menos intensa, de su libertad. (Maties,

2001, pag. 1).

De acuerdo a la autora para que un mecanismo cumpla la finalidad
asegurar la presencia del inculpado en el proceso y sobretodo en el juicio
oral, asi como la ejecucion de la pena impuesta, se logra con la restriccion
de su libertad, como medida preventiva; concepto y posicion con que la
autora de la presente investigacion esta totalmente de acuerdo porque sin
las medidas cautelares personales ¢como se asegura el cumplimiento de la
pena?, ¢Para qué el gasto procesal, si al final el acusado al ser declarado
culpable se escapa? y mas importante aun asi exista una sentencia
condenatoria ¢como se garantiza la reparacion de los derechos vulnerados?.
Lograr la efectividad y finalidad de un proceso penal, es un reto, no
imposible de conseguir mas aun cuando se trate de un delito contra el
Estado y para ello se debera aplicar las medidas necesarias para cumplir

con ese fin.

4.1.3. La Prision Preventiva

La prision preventiva es una medida cautelar de caracter personal
muy criticada por los estudiosos del derecho, por un lado doctrinarios
garantistas no apoyan su aplicacion ya que la consideran como una pena
anticipada mientras que otros la consideran como lo que es una medida
cautelar de caracter personal que pese a que limita la libertad de transito de

un individuo debe ser aplicada por seguridad de la victima siempre que se
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logre probar la existencia de elementos de conviccion suficientes sobre el
cometimiento de un delito. Ante lo expuesto se expresa que la prision

preventiva es:

Una medida cautelar de caracter personal que afecta el derecho de
libertad durante un lapso de tiempo mas o menos prolongado, la cual
solo procedera y de manera excepcional, cuando las demas medidas
cautelares fueren insuficientes para asegurar los objetivos del

procedimiento penal. (Santos, 2009, pag. 313).

La prision preventiva conforme lo indicado por este autor es una de
las medidas cautelares de caracter personal que afectan el derecho de
libertad de un individuo durante un lapso de tiempo mas o menos
prolongado, posicién con la cual la autora esta de acuerdo, pero cuando el
jurista sefiala que se aplicara cuando las demas medidas no fuesen
suficientes no comparto su criterio debido a que el Estado ante una situacion
delicada como lo es un proceso penal, no deberia ir examinando que medida
sirve y cual no ya que ello dilataria y fragmentaria el proceso penal hay que
recordar que estamos tratando con una persona que ha cometido
posiblemente un delito. La verdad es que existen ciertos delitos en los que
por su naturaleza no seria necesaria la aplicacion de dicha medida pues el
autor no es una persona dedicada a delinquir, se podria decir que por
desconocimiento o imprudencia se encuentra en dicha situacién o

simplemente la magnitud del dafio causado no es grave pero debe ser
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juzgado, contrario a lo expuesto existen delitos que si ameritan las medidas
MAas severas pues nos encontramos con una persona que actta con dolo, es
consciente de que lo que hace estd mal, entre ellos tenemos los delitos
contra la eficiencia de la Administraciéon Puablica, donde ninguna otra medida
es mas efectiva y acertada que la de la prision preventiva y mas si ésta
fuese la Unica medida aplicable a tales casos, porque dentro de esta
categoria encontramos los delitos denominados de “cuello blanco” que son
los que en su mayoria quedan en la total impunidad en cuanto al
cumplimiento de la sancién impuesta mediante sentencia condenatoria,
porque otras medidas cautelares personales no resultan suficientes debido

al poder econdémico, politico y social que ejercen los autores.

Para un jurista argentino la prisidon preventiva es “la que durante la
tramitacion de una causa penal se decreta por resolucidbn de un juez
competente, por existir sospechas en contra del detenido por un delito y
razones de seguridad. (Cabanellas, 2012, pag. 339). Segun lo citado, la
prision preventiva juega un rol importante porque esta se lleva a cabo por la
resolucién de un juez competente, mas no por una sentencia, porque cuando
haya una sentencia se podria hablar correctamente de una privacion del
derecho a la libertad, refiriéndose a la prision preventiva, pero conforme lo
ha expuesto el autor, es una medida llevada a cabo porque existen
sospechas, medios suficientes para creer que es culpable del delito del que
se lo acusa y por el cual se encuentra procesado. Hay que recordar que la

prision preventiva como medida cautelar personal a su vez cumple con
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ciertos requisitos y parametros para su aplicacion, debido a que es aplicada
cuando existe necesidad para que sea efectiva. Ibafez, (como se citd en

Pasquel, 2014), sefala:

La prisidon provisional recibe formalmente el tratamiento de medida
cautelar de naturaleza personal. Presentada asi le corresponderia un
lugar secundario en el proceso penal como una suerte de instituto de
caracter instrumental, que busca asegurar el normal desarrollo del
proceso (que se puede paralizar en caso de fuga), y eventualmente
garantizar que en un momento posterior cumpla la pena privativa de

libertad que pudiere imponérsele. (pag. 12).

Para evitar la paralizacion del desarrollo del proceso Ibafiez ha
manifestado que la prision preventiva estd dentro de la clasificacion de
medidas cautelares personales porque se aplica sobre la persona y no sobre
sus bienes; y la define como un medio instrumental secundario del proceso
penal que es intrinsecamente necesaria para garantizar la comparecencia
del imputado al proceso y el cumplimiento de la pena en caso de
determinarse que la persona procesada es culpable y luego de una
investigaciéon se ha concluido en sentencia que es el responsable de la
comision de un delito y ahora debera cumplir una pena. Para el Consejo

Europeo (2006), prisiéon preventiva es:

Es todo periodo de detencion de una persona sospechosa de haber

cometido un delito, ordenado por una autoridad judicial y previa a la
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condena también incluye todo periodo de detencion de conformidad
con las reglas referentes a la cooperacion judicial internacional y la
extradicion, sujeto a las disposiciones especificas correspondientes,
no incluye la privacion de libertad inicial llevada a cabo por un policia
0 un agente de las fuerzas de seguridad o por cualquier persona

autorizada a actuar como tal a efectos de interrogatorio. (pag. 5).

Siendo concebida como una orden no puede sefialarse a la prision
preventiva como total privacion de la libertad y mucho menos como una
afectacion en todo su esplendor del derecho a la libertad, puesto que esta es
solo por un periodo de tiempo en las propias palabras del Consejo Europeo,
ademas dicha privacion es previa en el caso de que realmente se dictara
sentencia condenatoria y por ende la privacion de la libertad, asimismo es
bien sabido que esta medida es a peticion del fiscal porque cuenta con los
elementos necesarios para solicitarla y que el juzgador al analizar los
elementos presentados dicte orden de prisiobn preventiva debidamente

fundamentada.

4.1.4. Administracion Publica

La administracion publica, es el poder publico que se encarga de la
direccién, organizaciéon de la economia y actividades de un Estado mediante
un grupo de delegados denominados servidores publicos. La administracion

publica se ve afectada cuando se cometen los delitos en los que se atenta la
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eficiencia de esta actividad estatal, en primer lugar sobre el concepto de

administracion publica se expresa que:

Es el poder ejecutivo en accién, con la finalidad de cumplir y hacer
cumplir cuanto interesa a la sociedad en las actividades y servicios
publicos. La administracion puede ser nacional, provincial municipal,
de acuerdo con la esfera territorial de sus atribuciones. (Cabanellas,

2012, pag. 25).

Bien es sabido que quien ejerce la administracion publica central es
el poder ejecutivo y por ende dicho poder del Estado es el encargado de
cumplir y hacer que otros cumplan con lo que deben, y cuando se refiere a
hacer cumplir implicitamente se esta hablando de que la administracion
central que recae en la persona que ostente el cargo de Presidente de la
Republica, debe hacer que sus subordinados por asi decirlo, 6sea los
gobernadores, prefectos, alcaldes, presidentes de las juntas parroquiales y
toda institucion, organismo, persona, funcionario, trabajador, representante o
autoridad encargada de la administracion publica cumpla con sus funciones
y deberes a cabalidad y con compromiso, basado en los principios de
eficacia, efectividad y todos los principios de asisten a la Administraciéon
Plblica. Otro autor expresa que para él la Administracion Pulblica es

concebida como:

Uno de los poderes publicos es la administracion publica del Estado

gue, a través de las personas juridicas y de los 6rganos que la
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integran, ejerce potestad publica 0 mas concretamente potestad
administrativa, esto es, posee capacidad, constitucionalmente

atribuida, de ejercer el poder. (Zavala, 2002, pag. 22).

Es considerada como un poder publico del Estado que se ejerce, es
decir, acta por medio de las personas juridicas y de los drganos quienes
tienen el deben ejercer el poder publico, no solo en la toma de decisiones de
caracter administrativo publico, sino determinativos, de alli que la correcta y
la eficiente administracion de dicho poder publico es un deber inalienable a
ellos como funcionarios publicos, debiendo responder ante la justicia por la

omision o violacién a la misma.

Otra concepcion de administracion publica es entendida “como un
complejo organico integrado por organismos con 0 Sin personeria juridica,
pero si con personalidad juridica que ejercen actividad administrativa”
(Morales, 2011, pag. 68). A decir del autor la administracion publica es un
complejo organico integrado por organismos con personeria juridica, lo que
significa, que su esencia puede ser o no sujeto de derechos y obligaciones,
ya que la administracion se realiza de manera descentralizada, pero bajo la
figura del poder ejecutivo. Dichos organismos realizan la actividad
administrativa publica, pero una caracteristica indispensable es que deben
poseer personalidad juridica, es decir, el sujeto cumple con los requisitos
juridicos por ley para ser un organismo y es reconocido como tal, para que

en representacion del Estado ejerzan accion administrativa.
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Mientras para la mayoria de juristas es un poder, para “es la actividad
racional, técnica, juridica y permanente, ejecutada por el Estado, que tiene
por objeto planificar, organizar, dirigir, coordinar, controlar y evaluar el
funcionamiento de los servicios publicos”.(Jaramillo, 2013, pag. 205). La
administracion publica en palabras del destacado jurista lojano, supone una
actividad, pero no de cualquier indole, sino que es una actividad
primeramente racional, técnica, juridica porque la otorga y se dirige mediante
la ley, permanente porque es de caracter indeleble, que es ejecutada por el
Estado, y que tiene como objeto la planificacién adecuada, la organizacion,
direccién, coordinacién, control y evaluacion del correcto, eficiente, eficaz y
correcto funcionamiento de los servicios publicos. Es decir, que aquellos
servicios que presta el Estado son controlados, planificados y dirigidos a
través de la administracion publica por medio de sus instituciones u

organismos encargados y facultados por la ley.

4.1.5. Eficiencia

Una vez entendido que es la administracion publica, continuamos con
su estudio, entre lo mas relevante se menciona que debe cumplir con ciertos
principios constitucionalmente establecidos pero para la categoria de delito
gue estudiamos es indispensable centrarse en el principio de eficiencia ya
gue cuando un servidor publico comete uno de los delitos sefialados en el

Caddigo Orgénico Integral Penal, atentamos contra su eficiencia.
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De entre diversos autores la eficiencia se la define en el diccionario
militar como “capacidad, aptitud para obtener determinado efecto”.
(Chiriboga & Chiriboga, 2000, pag. 160). El concepto que los autores
redactan, sobre la eficiencia aun no siendo juridica, tiene estrecha relacion
con la concepcion que se tiene en derecho, ya que la eficiencia se basa en
qgue las personas que ejecutan una accion deben tener aptitudes para logar
un objetivo, esta es la caracteristica que posee la administracion publica,
para que el servidor publico en el momento de ejecutar actividades
relacionadas con su labor posea las capacidades, valores y conocimientos,
qgue se reflejen con calidad en sus resultados del deber desempefiado. Para

otro autor, la eficiencia es:

La eficiencia es la capacidad técnica y racional que posee la
administracion publica para optimizar la prestacion de bienes y
servicios publicos mediante la utilizacion minima de recursos
humanos, fisicos, financieros y tecnologicos que den lugar al menos
costo en la soluciébn de las necesidades y requerimientos de la

poblacién.(Jaramillo, 2013, pag. 134).

Por lo expuesto, la eficiencia se entiende como la capacidad técnica y
racional de la direcciébn estatal para mejorar la prestacion de bienes y
servicios publicos, haciendo que estos sean 6ptimos y de calidad pero con la
capacidad a su vez de utilizar los menos recursos posibles pero esto no

implicaria un servicio publico malo sino al contrario obtener los mejores
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resultados en la prestacion de bienes y servicios publicos para los
ciudadanos. Hoy en dia para algunos servicios publicos se invierte grandes
sumas de dinero y se brinda un servicio deficiente, contraviniendo lo

establecido en la ley.

Otro criterio sobre el tema investigado es el siguiente: “La eficiencia
es alcanzar los fines con el minimo de los recursos” (Koontz, Weihrich, &
Cannice, 2008, pag. 14). En esta definicion, la eficiencia no varia y los
autores al referirse a ella lo hacen mencionando que es aquella
caracteristica que permite obtener los mejores resultados posibles, sin la
necesidad de poseer muchos recursos, sino todo lo contrario, de utilizar lo

menos posible para obtener cantidad y calidad.

A continuacion tenemos un concepto mas amplio desarrollado por
Luis Miguel Manene (2010), en su obra titulada la Eficiencia y Eficacia en

Administraciones Publicas y Organizaciones Empresariales, define que:

Consiste en la medicién de los esfuerzos que se requieren para
alcanzar los objetivos; el costo, el tiempo, el uso adecuado de factores
materiales y humanos, cumplir con la calidad propuesta, constituyen
elementos inherentes a la eficiencia; los resultados mas eficientes se
alcanzan cuando se hace uso adecuado de estos factores, en el
momento oportuno, al menor costo posible y cumpliendo con las

normas de calidad requeridas. (pag. 1).
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De acuerdo al concepto del autor la eficiencia no es otra cosa mas
que el conjunto de esfuerzos para alcanzar Optimos resultados, entre esos
esfuerzos e inversiones estan las de utilizar lo menos posible tiempo,
recursos humanos, econdmicos Yy financieros, pero sobretodo de la
adecuada planificacidn, y ejecucion. Con ello no solo se obtendra calidad,
sino también ahorro, y satisfaccion en el cumplimiento de los objetivos
planteados como es este caso de la prestacion de bienes y servicios
publicos. Es importante sefialar que los servicios publicos que actualmente
ha recibido el Estado, son deficientes, en ellos se invierte cantidades
millonarias de dinero para obtener poco resultado, en los ultimos afios se ha
observado que se sobrevalora las obras con el fin de enriquecerse las partes

contratistas.

Para un grupo de estudiosos de la administracion publica, exponen lo
siguiente: “La eficiencia es optimizar los recursos, es decir; utilizar lo
estrictamente necesario, ni mas ni menos, para cumplir con cierta actividad”
(Heredia, Jarrin, Arevalo, Vasconez, & Garzén, 2018, pag. 8). Conforme lo
conceptualizado por éstos autores la eficiencia es hacer que los recursos
gue se posee una entidad, organismo, persona o el Estado el momento de
utilizarlos rindan en su maximo potencial, es decir, los resultados obtenidos
de la actividad desarrollada sean de calidad, eficaces siempre y cuando que
para obtenerlos no se haya utilizado costos elevados, de esta manera que
satisfagan los deseos del cliente para obtener ganancias ademéas de

recuperar la inversion de dicha actividad. Lo contrario a la eficiencia es una
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sobrevaloracion en los precios para entregar una obra de calidad o peor aun

en malas condiciones.

4.1.6. Delitos contra la Eficiencia de la Administracion Puablica
Esta categoria de delitos son aquellos actos delictuosos, antijuridicos
y punibles que afectan el erario estatal porque atentan en contra de la

eficiencia en la administracion del Estado.

De acuerdo con lo expuesto en el Diccionario Juridico se define al
delito como: “Etimoldégicamente la palabra delito proviene del latin delictum,
expresion también de un hecho antijuridico y doloso castigado con pena”
(Cabanellas, 2012, pag. 125). Los delitos son sancionados, pero deben ser
aun mas severos y no quedar impunes en el caso de los que son contra la
eficiencia de la administracion publica ya que éstos afectan no solo a la
simple denominacion de Estado, sino que dicha denominacion hace
referencia a todo Ecuador, a cada uno de los habitantes del pais, se afecta,
no a una instituciéon. Y si los actos prohibidos por la ley contra la eficiencia de
la administracion publica se cometen deben buscarse todos los medios para
asegurar que se sancionen y no quedar en mera letra muerta sino que

deben aplicarse.

Por otro lado, un tratadista habla de los delitos contra la eficiencia de
la administracion publica sino de la corrupcién administrativa donde sefiala
que: “No es un problema de leyes, sino de aquellos que conociendo los

procedimientos delincuenciales que opera en forma coordinada y vinculada a
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redes institucionales legalizan los actos inmorales, para enriquecerse
ilegalmente del producto de la corrupcion”(Jaramillo, 2013, pag. 329). Para el
erudito lo relevante no son los delitos contra la eficiente administracion
publica, sino la falta de probidad, de honestidad y la legalizaciéon de actos
que dan paso a la corrupcion y como consecuencia la afectacion a los
bienes y al patrimonio del Estado. Por ello los delitos contra la eficiente
administracion segun algunos juristas, son delitos de corrupcion ya que los
fondos econdmicos que posee el Estado no se manejan como se debe,
incumpliéndose los deberes y obligaciones o se los cumple ineficientemente,

para poder malversar fondos.

Para otro estudioso del derecho los delitos contra la administracion
publica: “son aquellos que afectan al bien protegido denominado
administracion publica, la que reclama el honesto y normal desenvolvimiento
de sus actos” (Vicufa, 2009, pag. 35). Por lo expuesto, los delitos contra la
Administracion Publica son aquellos que lesionan un derecho o bien
protegido que violan la administracion publica eficaz y eficiente,
desobedeciendo a sus deberes y obligaciones como funcionarios publicos en
el ejercicio de su potestad y funciones a ellos encomendados a través de la
ley. Sobre los delitos de la Administracion Publica Juan Orozco (2015), en su

trabajo investigativo menciona que:

Los delitos contra la administracion publica entrafian los

comportamientos que afectan la actividad estatal en sus distintas
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manifestaciones, de tal forma que en ellos se observa violacion a
unos deberes especiales adjudicados a los servidores publicos y que
la ley espera sean cumplidos a cabalidad, que no son otros que los
principios y valores encarnados por la Constitucion Politica, como son
eficacia, eficiencia, igualdad, transparencia, moralidad y honestidad

en el ejercicio de la funcién estatal. (pag. 34).

Para este doctrinario este tipo de delitos es el conjunto de conductas
qgue atentan contra la actividad estatal esto incluye la omision en la
realizacion de las obligaciones y deberes de los servidores publicos, mismos
gue se encuentran establecidos en la ley que rige el servicio publico esto
supone la comisiébn de un delito, de acuerdo con lo establecido en la
normativa vigente. Estos delitos serian la comision de un acto tipico,
antijuridico, culpable y punible que comete un servidor estatal en contra la
eficiencia de la administracion publica por no cumplir con sus
responsabilidades y los principios establecidos constitucionalmente, entre
estos tenemos el de eficacia, eficiencia, moralidad, igualdad, transparencia y

honestidad en el ejercicio de las funciones del Estado.

4.1.7. Los Sujetos del Delito

En este acapite se estudiara a las personas que intervienen en una
conducta delictiva, a las cuales la doctrina los denomina como aquellos
sujetos del delito quienes intervienen como partes de él, ya sea como

victima o como quién comete el delito.
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Para Zavala Baquerizo (2002), sujetos del delito “son los que
establecen la relacion juridica, que es de la naturaleza del proceso” (pag.
316). Segun el autor citado son sujetos del delito aquellas personas entre
quienes existe la relacion juridica por el cometimiento de un delito, alli se
puede evidenciar e identificar a los sujetos, pudiendo ser el sujeto pasivo
una o varias personas, sujetos de derecho que se sienten perjudicados o
denominados como victimas y sujeto activo que podria ser varias personas,
gue acttan en el cometimiento de un acto delictivo, es decir quienes hacen
de las partes dentro de un proceso a quienes se los denomina autor,

delincuente, infractor.

4.1.7.1. Sujeto Activo
En términos juridicos cuando nos referimos al sujeto activo, es la

persona quien ejecuta un acto; en el &mbito penal a quien comete un delito.

En el Diccionario Juridico Elemental, se ha denominado de la
siguiente manera “sujeto activo del delito es el autor, complice o encubridor,
el delincuente en general” (Cabanellas, 2012, p. 397). El sujeto activo es la
persona que cometio un delito o colabor6é con su ejecucion, de lo citado lo
relevante es que no puede ser siempre ni es Unicamente una sola persona,
sino que este término penal cabe para el colectivo, o las personas que
cometan un delito, que coadyuven a cometerlo, que impulse y quien
sabiendo del cometimiento guarde silencio. En los delitos contra la eficiencia

de la administracién publica no solo es una persona que comete el delito
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sino que existe la participacion de varios sujetos para la comision o
delincuencia organizada también denominada piramidal. Para otro tratadista

en cambio:

Es el agente que ejecuta el acto delictivo y que debe, en
consecuencia, sufrir la pena correspondiente; el sujeto activo es en
muchos casos, un solo individuo, pero en otros casos seran varios los
gue realizan el acto en conjunto 0 que cooperan en su realizacion.

(Alban, 2011, pag. 119).

Precisa decir que aquella persona natural en representacion de una
juridica, o simplemente la persona natural que comete un delito es el sujeto
activo, y por tanto debe ser sancionada de acuerdo a las disposiciones que
impone la ley, con respeto y dando cumplimiento a las garantias del debido
proceso por la comision de dicho delito. Pero el sujeto activo muchas veces
es un conglomerado y por ende, tanto autor como coautores figuran como
sujeto activo, ya que son quienes afectan un bien juridico protegido,

violentan derechos quien o quienes realizan actos contrarios a las normas.

Sera sujeto activo aquella persona que pueda cometer un ilicito penal
y sera el sujeto pasivo, aquella persona que pueda sufrir un delito; en
cuanto al sujeto pasivo, suelen distinguirse entre el sujeto pasivo

impersonal y el sujeto pasivo personal. (Iberley, 2012, pag. 1).

Conforme a lo citado el sujeto activo es aquella persona que comete

el delito, es decir, quebranta la norma penal por haber realizado un acto
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punible, antijuridico y culpable, por lo tanto debe ser procesado y sancionado
porque dicha denominacion se la obtiene cuando existe una sentencia
condenatoria, pues en el Ecuador la presuncion de inocencia es uno de los
principios primordiales en el Derecho Penal, por lo tanto toda persona es
inocente hasta que exista sentencia condenatoria que indique lo contrario
mediante una sentencia condenatoria. El tratadista sefiala de un sujeto
pasivo personal, lo que quiere decir que es cometido por una persona
natural, pero cuando se refiere a impersonal se refiere cuando una persona

juridica fue quien cometio un delito.

4.1.7.2. Sujeto Pasivo

Cuando se habla de sujeto pasivo, nos referimos a la persona natural
o juridica sujeta de derechos y obligaciones, en el Ecuador con la expedicion
de la Constitucidon de la Republica en el afio 2008, la naturaleza fue
reconocida como sujeto de derechos y quien atente en su contra debera ser
sancionado con todo el peso de la ley, cabe resaltar que la naturaleza no

esta sujeta a obligaciones.

Para Guillermo Cabanellas (2012), en el Diccionario Juridico
Elemental, sefiala que cuando hay que referirse a sujeto pasivo, se
representa a “su victima, quien, en su persona, derechos o bienes, o0 en los
de los suyos ha padecido ofensa penada en la ley y punible por el sujeto
activo” (pag. 237). Cabe precisar que el sujeto pasivo es aquella persona

natural o juridica que ha padecido ofensa a sus derechos reconocidos en la
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ley, o por la violacion de sus derechos, y esta afectacion debe ser reparada
segun lo dispuesto en la ley. Cuando este autor decidio afiadir a su concepto
la palabra afectacion seguramente se referia a que la comision de un acto
ilicito, no puede ser directamente contra ella que eso vendria siendo la
violacion de sus derechos pero en cambio si dicha comision, no ha sido
directa pero colateralmente causa dafio, se estaria frente a una afectacion y
cualquiera que se sea el nivel del dafio o agresion a un derecho protegido
debe y es por la ley sancionado, acorde al debido proceso y principios segun

lo establecido en la Constitucion y leyes de la Republica del Ecuador.

Para un estudioso del derecho, el sujeto pasivo “Es el titular del bien
juridico lesionado por la comision del delito. También puede ser una sola
persona o varias’(Alban, 2011, pag. 119). A decir, del tratadista el sujeto
pasivo es la victima, a quien se la ha denominado de esa manera porque
sufre la lesion, afectacion o violacion de sus derechos por el cometimiento
de un delito contra ella de forma directa o indirecta, pero que acarrea
consecuencias, en el caso de los delitos materia de investigacion, la victima
seria el Estado por ende el pueblo ecuatoriano, a quien se le vulnera sus
derechos y quien lo hace es un servidor publico, muchas veces un
funcionario elegido por votaciones populares en quien se deposité confianza
del pueblo pero en vez de trabajar se dedicaron a delinquir con el fin de
enriquecerse por lo tanto deben ser sancionados con todo el peso de la ley
para lo cual deben establecerse mecanismos para que lo antes expuesto se

pueda cumplir.
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Para un autor corporativo “Sera sujeto pasivo impersonal la persona
juridica victima del delito, mientras que sera sujeto pasivo personal la
persona fisica victima del delito” (lberley, 2012, pag. 1). Para esta
corporacion el sujeto pasivo, es quien 0 a quien se le afecta de manera
directa con la comision de un delito, es a quien se le violenta su derecho,
aguella que sufre la afectacion, o las consecuencias de los actos delictivos
realizados. Siendo sujeto pasivo impersonal, la persona juridica o
representante de un colectivo que sufre la afectacion directa de la comision
de un delito u acto antijuridico, punible y culpable. Por otra parte, sujeto
pasivo personal es la victima directa y fisica, es decir una persona que
cometio un delito, a quienes se ha vulnerado o violado sus derechos, como a

aguellas que se afectan por la comisién de un delito.

4.2. MARCO DOCTRINARIO

4.2.1. Las Medidas Cautelares en el Proceso Penal

Las medidas cautelares que pueden adoptarse en un proceso penal
son diversas, de acuerdo a lo que amerite el caso y objeto sobre el que se
aplique. La doctrina suele agruparlas en diferentes tipos pero las dos mas

conocidas son medidas cautelares personales y reales.

‘Las medidas cautelares reales o patrimoniales se dirigen, bien a
conservar los objetos relacionados con el delito (cuerpo del delito, piezas de

conviccion, entre otros), o asegurar las responsabilidades pecuniarias que

37



puedan declararse en el proceso penal” (Moreno, 2013, pag. 42). Estas
medidas recaen sobre los bienes de las personas o0 su patrimonio para
asegurar la reparacion econémica de la victima o también para resguardar
objetos que estan relacionados con el delito. En la legislacion ecuatoriana
este tipo de medidas se las conoce como medidas sobre los bienes y son
cuatro el secuestro, la incautacion, la retencion y la prohibicién de enajenar.
Todas con el fin de asegurar los bienes en litigio o las indemnizaciones de

victima.

Las medidas personales aseguran lo ya mencionado y son usadas en
casos civiles, mercantiles y ejecutivos para cobrar deudas aunque en
materia penal se las utliza para el pago de multas derivadas del
cometimiento de actos ilicitos; por otro lado las medidas personales, tienen
otro objetivo que es el de comparecer a juicio y en materia penal el
cumplimiento de la pena cuando exista una sentencia condenatoria. En esta
categoria se encuentran la obligacion de presentarse ante el juzgador que
conoce el proceso, prohibicion de ausentarse del pais, arresto domiciliario,
uso del dispositivo electrénico, detencidén y prisidon preventiva que coartan

directamente el derecho de libertad y el libre transito a quien se las impone.

Entre las medidas cautelares personales mas paradigmaticas se
encuentran la detencion y la prision preventiva o provisional, ya que
afectan a la libertad personal del individuo, aunque también es posible

acordar otras menos gravosas y gue supongan una restriccion menos
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intensa en la esfera de la capacidad deambulatoria del sospechoso.

(Moreno, 2013, pag. 42).

De acuerdo a lo citado las medidas cautelares personales que
generan controversia son la detencion y la prision preventiva porque afectan
la libertad, aunque la primera es menos cuestionada que la segunda porque
se la aplica para delitos flagrantes por esta razon que el juzgador el
momento de dictar una medida de este tipo debe hacerlo conforme a ley,
con proporcionalidad y respetando el debido proceso, sin importar la presion
mediatica ni social, pues no solo esta en juego su puesto sino las
consecuencias juridicas que enfrentaria el Estado ante instancias

internacionales de comprobarse atropello de derechos humanos.

4.2.2.Resefa Historica de la Prisién Preventiva en Ecuador desde el

ambito constitucional

Para estudiar la prision preventiva en el Ecuador, en la presente
investigacion se iniciara en 1830, afio en el que el Ecuador es reconocido
como Republica. En la primera Constitucidbn ecuatoriana, no se hace
referencia sobre la prision preventiva sino de los derechos que gozan los

ciudadanos, en el articulo 59 se establecia que:

Nadie puede ser preso, o arrestado sino por autoridad competente, a
menos que sea sorprendido cometiendo un delito, en cuyo caso
cualquiera puede conducirle a la presencia del juez. Dentro de doce

horas a lo méas del arresto de un ciudadano, expedira el juez una
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orden firmada, en que se expresen los motivos; el juez que faltare a
esta disposicion, y el alcalde que no la reclamare, seran castigados
como reos de detencion arbitraria. (Constitucion del Ecuador, 1830,

pag. 13).

Pese a ser la primera Constitucion del Ecuador, ya existia la
competencia del juzgador y respetaba los derechos de los ciudadanos
inclusive se establece una sancion ante la mala administracion de justicia, se
respeta el derecho a la libertad pero no se menciona nada acerca de la
prision preventiva. En 1839 durante el segundo periodo de Juan José Flores
cuando se crea la primera ley de procedimiento penal, con penas represivas,
correctivas, pecuniarias y aparece por primera vez aparece una figura
denominada “carcel o fortaleza” que consistia en habitar en casas de trabajo
hasta que la persona encargada de la investigacion del delito dictaminara la
comprobacién del delito y la responsabilidad del imputado, muchas veces
este tiempo se extendia hasta que cumpla con la pena esto fue en

condiciones inhumanas y trabajos forzosos.

Para continuar con la historia de esta medida cautelar en la
Constitucion Politica de 1843, en cuanto a la privaciéon de la libertad, ya no
solo exige competencia sino la orden de la autoridad ante la que se denuncio
el caso y esta debe ser por escrito; ademas otro aspecto importante es que
se suprime el plazo de la autoridad para legalizar el arresto de un ciudadano

cuando sea detenido en delito flagrante o para investigaciones conllevando a
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graves situaciones juridicas pues no hay un plazo establecido para legalizar
el arresto y la persona podria permanecer privada de su libertad por mucho
tiempo. Es en la Constitucion de 1850, el articulo 126 donde se promulga el
siguiente escrito: “si el delito que se pesquisa no mereciese pena corporal
aflictiva, se pondra en libertad al reo, previa la fianza respectiva”
(Constitucion del Ecuador, 1851, pag. 26), es la primera norma suprema que
establece la fianza en delitos que no son castigados con pena; aunque adn
no se menciona hasta este afio la prisibn preventiva, las diferentes
concepciones que estan en la norma, dan a entender que se mantendra
detenidas a las personas privadas de la libertad hasta que se encuentre la
verdad, es decir, una prision preventiva sin nhombre pero con los mismos

objetivos que la norma vigente persigue.

En la administracion de Velasco Ibarra se destaca la Constitucion de
1945, se establece que “no hay prisién por deudas, costas, honorarios,
impuestos, multas ni en general, por obligaciones de -caracter civil’
(Constitucién del Ecuador, 1945, pag. 25). Es decir, la prisién se reduce solo
para materia penal. Ademas en la misma normativa se menciona que “toda
detencion se hara por orden escrita de autoridad competente, salvo el caso
de delito flagrante; a lo mas dentro de cuarenta y ocho horas del arresto de
una persona, el juez o la autoridad que lo hubiese dispuesto expedira una
orden firmada en la que consten los motivos legales de la prision”
(Constitucién del Ecuador, 1945, pag. 25). Este es un gran avance juridico

pues aparece el escrito debidamente motivado, para el juzgador que
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imponga la prision pero mediante la motivacion de sus decisiones ademas
los ciudadanos puedan tener acceso a un debido proceso y justicia
transparente, con esta vision se implementa el habeas corpus, para que toda
persona que haya sido detenida injustamente, sin motivo alguno o que se
encuentre en estado de indefension pueda hacer sus reclamaciones

correspondientes.

En las Constituciones siguientes la prision preventiva se ha ido ajustando a
las necesidades de la sociedad sin grandes cambios pero no es hasta el afio
1998, cuando se expide una nueva Constitucion y en el articulo 24, numeral
8, es la primera vez que se menciona la prision preventiva de la siguiente
manera: “La prision preventiva no podra exceder de seis meses, en las
causas por delitos sancionados con prision, ni de un afo, en delitos
sancionados con reclusion” (pag. 86). En este afio se establecié los mismos
plazos que hoy en dia conocemos, lamentablemente no se mencionaba
nada sobre los requisitos o su finalidad por esta razon se abusé de esta
medida desprestigiando su uso, en el 2008 un afio lleno de cambios,
politicos, econémicos, sociales, se emite la nueva Constitucion vigente hasta
la actualidad donde los principales objetivos de la prision preventiva son

garantizar la comparecencia al proceso y cumplimiento de la pena.

4.2.3. Generalidades de la Prisién Preventiva

Es importante estudiar las generalidades de la prision preventiva en la
doctrina y legislacion ecuatoriana, para ampliar los conocimientos se

estudiara el esquema desarrollado a continuacion:
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4.2.3.1. Objetivos
La prision preventiva, como medida cautelar personal, tiene varios
objetivos, los cuales se los ha desarrollado de la siguiente manera para una

mejor comprension.

a. Asegurar el cumplimiento de la pena.

El proceso penal ademas de buscar la verdad sobre un hecho
suscitado, pretende resarcir los dafios ocasionados a la victima y no solo
castigar al agresor sino también rehabilitarlo dentro de un centro de acogida
donde se implementaran ejes de recuperacion obligatorios durante un
tiempo determinado como consecuencia de la imposicion de una pena. En el

Manual de Derecho Procesal penal se establece:

Si al procesado luego acusado, se lo mantiene forzosamente
vinculado al proceso mientras se cumple complicada actividad
procesal en las distintas etapas, al momento en que se dicte
sentencia definitiva, si es condenatoria, serd facil someterlo a los
organos competentes encargados de hacer cumplir la pena, tomando

asi efectiva la actuacion del Derecho Penal. (Vaca, 2012, pag. 70).

En este manual se explica claramente que si, a una persona acusada
del cometimiento de un delito, se la obliga a permanecer en el proceso sera
facil que pueda cumplir la pena que se le asigne, siempre que en sentencia
definitiva es declarada culpable. Al hacer referencia a la palabra

“forzosamente” se entiende que hay una fuerza que asegura la presencia del
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procesado, entonces es la Unica forma en que la justicia puede asegurar su
presencia, ha optado por la aplicacion de medidas cautelares, pero las
medidas cautelares personales establecidas en la legislacion penal
ecuatoriana no son tan eficaces como la de prision preventiva, por ejemplo,
a una persona se le impone la medida cautelar personal de prohibicion de
ausentarse del pais, facilmente puede esconderse sin necesidad de cruzar
las fronteras y asi exista una sentencia definitiva no se podra hacer que

cumpla la pena mucho menos la reparacion integral de la victima.

Por la eficacia que tiene la prisidn preventiva se la usa para asegurar
el cumplimiento de la pena pero antes de dictarla el juzgador debe reunir los
requisitos que establezca la ley, para que no exista una vulneracion de los
derechos del procesado, porque al usarla de manera abusiva el pais

enfrentaria graves problemas ante los organismos internacionales.

b. Evitar la paralizacion del proceso.

Otro de los objetivos de la prision preventiva es evitar que se paralice
el proceso penal aunque tiene relacién con el primero, este se refiere a una
paralizacion del proceso por la ausencia del procesado, es decir, el

procesado ha evadido a la justicia antes de que el juzgador dicte sentencia.

El verdadero juicio penal, que se produce en la etapa del juicio y ante
el tribunal penal, solo puede darse con la presencia del encausado,
pues, es de radical importancia que se cumpla el principio de

contradiccion, se garantice el derecho a la defensa del encausado; v,
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en caso de que se dicte sentencia condenatoria, que el Estado haga
cumplir la pena, lo cual no serd posible si el sujeto esta profugo.

(Vaca, 2012, pag. 71).

La prision preventiva es necesaria porque como expresa Ricardo
Vaca a partir del auto de llamamiento a juicio, se necesita de la presencia del
sujeto activo del delito para poder llevar a cabo todo el proceso, esto es para
gue se pueda ejercer un pleno derecho a la defensa y pueda practicarse el
principio de contradiccion, excepto en los delitos de cohecho, peculado y

enriquecimiento ilicito, ante tal normativa el mismo autor expresa que:

Si al tiempo de dictar el auto de llamamiento a Juicio el acusado
estuviere profugo, el Juez Penal, después de haber dictado dicho
auto, ordenara la suspension de la etapa de juicio hasta que el
encausado, que ya dejo de ser procesado, sea aprehendido o se
presente voluntariamente, excepto en los casos de enriquecimiento
ilicito, cohecho, concusion y peculado... es vergonzosamente
inconstitucional porque afecta y lesiona gravemente el derecho

constitucional a la defensa. (Vaca, 2012, pag. 70).

En Ecuador en los delitos que la doctrina los establece como los de
corrupcion politica, asi no esté presente el procesado se seguira el juicio,
muy a parte de lo que exprese el autor sobre una vulneracion del derecho a
la defensa, a criterio de la investigadora, no se coarta este derecho sino que

el acusado huye de la justicia y no se presenta al proceso, es por eso que se
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continua con el proceso entonces el Estado no le disminuye derechos, sino
que al tratarse de delitos muy graves busca justicia para todo el pueblo
ecuatoriano pues su patrimonio ha sido ultrajado por la avaricia del servidor
publico que aprovechandose de su poder cometi6 ilicitos con el fin de
enriquecerse, ademas no podemos olvidar que en este tipo de hechos hay
informes anteriores elaborados por Contraloria, que determinan
irregularidades y elementos de conviccidon para enviar a Fiscalia para que se
investigue y al momento de no comparecer a juicio simplemente dicho sujeto
algo esta ocultando y se asume responsabilidad penal, el Estado no le inhibe
sus derechos simplemente él no esta haciendo uso de su defensa otorgados

constitucionalmente.

Ahora a partir de la comparecencia al proceso como objetivo de la
prision preventiva, sin importar el delito, si la aplicamos ademéas de
comparecer al proceso, se cumpliria con la pena de ser determinado
culpable y en delitos contra la eficiencia de la administracion publica no seria

la excepcion.

c. Garantizar la inmediacién del procesado con el proceso.

Al referirse a la inmediacion se entiende a aquel acercamiento que el
procesado debe tener con las partes procesales no solo para un efectivo
proceso también para que este pueda ser escuchado y defienda su postura

ante la acusacion del sujeto pasivo.
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El acusado en el momento de no mantener una medida cautelar
personal que lo vincule al proceso y temeroso de una mala practica procesal,
una pena o por simple instinto tiende a huir, por ejemplo en accidentes de
transito culpable o no el conductor se da la fuga, como consecuencia
produce un fraccionamiento de la investigacion, no permite la celeridad y
muchos de los delitos quedan suspendidos hasta que se pueda contar con la
presencia del sujeto pasivo; con la prision preventiva mantendriamos al
acusado vinculado al proceso y en caso de ser inocente podra cooperar con
la investigacidn, mientras que si es culpable al verse privado de la libertad
cooperara con la justicia o en caso de no hacerlo al llegar a la verdad se
podra cumplir con el cumplimiento de la pena y la indemnizacion a la victima.

En el Manual de Practica Penal se establece lo siguiente:

Esta vinculacion permitira alcanzar con mayor facilidad o fluidez el
ideal de la justicia penal facilitando el descubrimiento de la verdad
histérica, para esto es necesario que el procesado se mantenga
vinculado para que primeramente el juez y luego el tribunal conozca la

verdad de los hechos de sus labios. (Vaca, 2012, pag. 73).

Desde el punto de vista del tratadista la prisidn preventiva permite
formar un vinculo, entre las partes del proceso con el imputado para que se
pueda defender de los cargos, pruebas y relato de los hechos que el sujeto
pasivo presente en su contra través de la contradiccion; ademas se

estableceria vinculos entre el juzgador y acusado gracias al principio de
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direccién judicial del proceso no con malas intenciones sino para buscar la
verdad de los hechos, no hay mejor ayuda para la investigacion que los
relatos de los sujetos del delito, que posteriormente se corroborara con las

pruebas se presente en juicio.

4.2.3.2. Requisitos

La prision preventiva, es una medida cautelar que coarta el derecho a
la libertad del individuo sobre quien recae; al ser una medida tan
controversial al juzgador antes de dictarla, debe hacer un estudio minucioso

del caso y conforme la ley lo dispone cumplir con los siguientes requisitos:

a. Elementos de conviccion suficientes, necesarios, claros y precisos.

Se refiere a aquel conjunto de pruebas que acrediten que el acto
delictivo fue cometido por el individuo al que se le pretende dictar orden de
prision preventiva, de esta manera deben ser suficientes, es decir cumplir
con una cantidad necesaria para poder imputar el hecho, necesarios porque
sin ellos no se puede dictar el auto, claros porque deben precisar la verdad
del caso sin confundir o generar mas dudas y precisos, es decir que apunten
directamente al hecho y al responsable donde no quede duda que es aquella
persona la que cometié el acto. Para tener una idea mas clara sobre los

elementos de conviccidn se los define:

Los elementos de conviccion estan conformados por las evidencias
obtenidas en la fase de investigacion o en el momento de la detencion

en los casos de flagrancia, que permiten reconocer que estamos en
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presencia de un delito y por ello se debe solicitar el enjuiciamiento del

imputado. (Asesoria Legal Corporativa , 2018, pag. 1).

Como se menciond anteriormente son aquellas evidencias obtenidas
en la investigacion que permiten descubrir la verdad sobre el cometimiento
de un delito, estos elementos permiten llevar a juicio a la persona procesada
y encontrar al culpable, por lo tanto un juzgador que va a dictar la prision
preventiva debe tener en cuenta que los elementos sean graves y fundados
para que se compruebe la existencia o el grado de probabilidad alta de que
el investigado cometié el delito ademas de exigir que los elementos sean

plenamente suficientes para poder procesarlo.

b. Delito sancionado con pena privativa de la libertad superior a un afo.

El Cdédigo Orgéanico Integral Penal establece diferentes tipos de
sanciones para los agresores de la ley, entre ellas tenemos penas no
privativas de la libertad como sanciébn pecuniaria, multas, medidas
socioeducativas y penas privativas de libertad en contravenciones son de
uno a treinta dias mientras que en los delitos de treinta dias hasta cuarenta
afos, dependiendo del delito. Otro requisito de la prision preventiva es que el
delito sea sancionado con pena privativa de libertad superior a un afio; por
ejemplo no aplicaria para el delito contra bienes institucionales de Fuerzas
Armadas o Policia Nacional al referirse a pena privativa de libertad se

establece que:
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Una pena privativa de libertad es la sancion penal que se impone al
sujeto que ha cometido un acto delictivo, declarado asi por un tribunal
a través de un proceso publico celebrado con todas las garantias, y
gue consiste en la privacion del derecho a la libertad en un lugar
determinado durante el tiempo que se establezca en la sentencia
condenatoria, sometido a un especifico régimen de vida. (Wolters

Kluwer, 2018, pag. s/n).

El concepto es muy completo, se refiere a la pena privativa de libertad
como el resultado de un proceso investigativo que por medio de una
sentencia condenatoria somete al infractor a un sistema de vida que lo priva
de su libertad por un tiempo determinado. Para que en el proceso penal
pueda dictarse la prision preventiva sera necesaria que la pena privativa
impuesta sea superior a un afio pues en delitos menores a este periodo,

seria una medida cautelar personal desproporcional al hecho cometido.

c. Competencia

La persona encargada de ordenar la prision preventiva, es el juzgador
o tribunal donde se tramita el proceso, en caso de dictar la orden un juez o
tribunal distinto, automaticamente esta se quedaria sin efecto, pues

careceria de competencia.

“‘La competencia no es sino la capacidad del Estado concede al
organo jurisdiccional para que pueda ejercer la funciébn de administrar

justicia”. (Vaca, 2003, pag. 177). En este sentido la competencia puede ser

50



por materia, en este caso seria penal, por grado nos referimos a la instancia
que se tramita el proceso y por territorio es decir, el Tribunal de Garantias
Penales de Loja, no podra dictar orden de prision preventiva en determinado
caso suscitado en la no surtird efecto y alteraria gravemente al debido

proceso.

d. Decision del juzgador motivada través de las formalidades exigidas

por laley.

En derecho, toda decision, auto o resolucion debe estar debidamente
motivada, es decir “dar razones a favor o en contra de una determinada tesis
que se trata de sostener o refutar”. (Atienza, 2001, pag. 254). Al dictar la
prision preventiva esta debe explicar claramente cuales fueron los motivos
que llevaron al juez para que acepte el pedido de fiscalia, esta motivacion no
puede ser un simple razonamiento sino debe estar conforme a derecho,
respetando lo establecido en la norma. Para que en Ecuador se pueda dictar
orden de prisibn preventiva sobre cualquier persona natural esta debe
desarrollarse mediante peticion de fiscalia ante el juzgador o tribunal que se
desarrolle el proceso ademas debera hacerlo con las formalidades ya

mencionadas.

e Audiencia

En el Estado Ecuatoriano toda decision referente a la aplicacion,
apelacion, revocatoria, caucion, caducidad se realizara mediante una

audiencia oral y publica, respetando el principio de contradiccion y conforme
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a derecho, en presencia del Juez, Ministerio Publico representado por
Fiscalia, Imputado, Ofendido, Acusador particular si es el caso y Defensor
de oficio. Esta debe celebrarse de acuerdo a las reglas generales de

audiencia establecidas en el Codigo Organico Integral Penal.

e Auto

La resolucion que tome el juzgador en la audiencia, debera ser
presentada por escrito debidamente motivado, al cual se lo denomina auto
de prision preventiva. Al establecer que el auto de prision preventiva debera
estar debidamente motivado se quiere decir que hay que respetar los
principios y valores de la Constitucion de la Republica ademas este requisito
es un deber a ser cumplido por las autoridades judiciales y administrativas
respetando el derecho al debido proceso contemplados en la normativa que
rige el pais y cumplir con la finalidad del Estado Constitucional de Derechos

y Justicia.

El auto de prisibn preventiva debera contener los siguientes
requisitos: 1) Generales de ley de la persona procesada siempre que el fiscal
ya haya formulado cargos para evitar la confusiobn de personas; 2)
Calificacion del delito que se le imputa en relacién al hecho delictivo, esto
tomando en consideracion los requisitos de prision preventiva establecidos
en el articulo 534 del Cédigo Organico Integral Penal; 3) La fundamentacion

clara y precisa de los requisitos establecidos para la prision preventiva; 4) La
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fundamentacion legal aplicable, es decir, las disposiciones de todos los

cuerpos legales en que se sustenta la aplicacion de la prision preventiva.

4.2.3.3. Caracteristicas de la prision preventiva
La prision preventiva posee ciertas particularidades que se detallara a

continuacion, a la prision preventiva se la puede:

e Revisar: Cuando el juzgador ha aceptado o negado la prision preventiva
las partes o el fiscal puede solicitar que se revise la disposicion y cuando
existan nuevos elementos que puedan dejar sin efecto la medida.

e Apelar: Se la apela cuando se la considera injusta ante un juez superior.

e Revocar: Cuando se hayan desvanecido los elementos de conviccion que
motivaron dictarla, el juzgador debera anular inmediatamente.

e Suspender: La unica forma de suspender la prisién preventiva es cuando
el procesado rinde una garantia monetaria.

e Sustituir: Se la sustituye cuando se demuestra que no es proporcional al
hecho cometido, entonces se procede a imponer otra medida cautelar
personal, menos aflictiva.

e Caducar: Esta expira el momento que haya terminado el tiempo
establecido en la ley.

e Rendir Caucion: Consiste en una fianza para no estar privado de la

libertad.

Las caracteristicas atribuidas a la prision preventiva determinan que

no es una decision definitiva, que puede perdurar por un tiempo y la
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legislacion concede los medios necesarios para evitar la vulneracion de
derechos y el uso excesivo y autoritario de quien tenga competencia. En
este punto de la investigacion se ha procedido a hacer un analisis muy breve
porque en la parte que corresponde al marco juridico se va a estudiar estos

puntos con mas detenimiento.

4.2.4. El Funcionamiento de la Administracion Publica

En el presente acapite hay que estudiar el funcionamiento de la
administracion publica, la cual es considerada como sujeto de derechos, que
dirige y representa a un conglomerado humano que habitan en un territorio
determinado, con una forma de gobierno, al cual se lo ha denominado
Estado, y que puede ser agredido por el actuar del servidor publico que

cometio ilicitos durante el periodo que ejercia sus funciones.

4.2.4.1. Organismos de la Administracién Publica

Para determinar los organismos de la Administracion Publica es
necesario precisar que esta busca satisfacer las necesidades de las
personas que habitan en su territorio y lo hara a través de organismos
distribuidos en una éarea y territorio especificos para evitar la centralizacion y
concentracion de poderes en una sola persona y en un solo lugar como

sucede en las monarquias.

Para Hernan Jaramillo (1986), “la administracion publica tiene por
objeto el estudio de la creacion, organizacion, funcionamiento y supresion de

los servicios puablicos, la regulacion de la entidad juridica de la
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administracion de las atribuciones y deberes de este con sus habitantes”
(pag. 17). Segun la cita este autor la administracion cumple un rol mas
amplio, extendiéndose a la creacion y supresion de servicios publicos,
partiendo de esta idea, la administracion publica seria el espiritu del sector
publico, le da vida para que el mismo pueda brindar servicios de calidad para

sus mandantes.

Para cumplir con los servicios la administracion publica esta en todas
las funciones y organismos del sector publico; en otros paises encontramos
tres funciones ejecutiva, legislativa y judicial también denominadas como
poder pero en Ecuador a partir de la Constitucion del 2008 existen cinco
funciones: Ejecutiva, Legislativa, Judicial, Electoral y de Transparencia y

Control Social.

Las funciones del Estado estan compuestas por diferentes
organismos, entidades e instituciones, es ahi donde la administracion publica
actla para establecer reglas, organizar y regular las relaciones dentro del

sector publico y de este con los particulares.

“La funcion publica es un modo o forma de ejercer y ejecutar planes,
proyectos, programas procedimientos y actividades del Estado por medio de
diferentes organismos, instituciones y entidades de la administracion,
evitando la concentracion autoritaria del poder en una sola persona”
(Jaramillo, 2013, pag. 75). Se concluye que un Estado, esta estructurado por

un aparataje perfectamente distribuido a nivel del territorio nacional, para
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evitar la concentracion de todo el poder. Ademas segun lo citado se
menciona ‘organismos, entidades e instituciones”, lo que significa que las
tres acepciones son diferentes y estan vinculadas a una Administracion

Pulblica y con personalidad juridica propia, a diferencia de los organismos.

Cuando el autor sefiala a los organismos, se refiere a las unidades
administrativas de la Republica, distritos de las metrépolis, en nuestro caso
el Distrito Metropolitano de Quito, y entidades publicas sin personalidad
juridica pero que poseen capacidad juridica para realizar actos y enfrentar
las consecuencias de los mismos por ejemplo la Contraloria General del
Estado. En cambio el término entidad, es una subespecie del organismo
publico que posee personeria juridica pero esta sujeto a control y
seguimiento de érganos superiores por indicar un ejemplo de entidad es la
Superintendencia de Compainiias. Mientras que una institucién publica son
mecanismos de indole social y cooperativa, que reciben aportes estatales,
dirigidos por el Estado para brindar un servicio a un grupo de especifico de
individuos como el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social. Todos los
mencionados forman parte de las funciones del Estado que brindan servicios

publicos por medio de recursos humanos denominados servidores publicos.

424.2. Recursos Humanos de la Administracion Publica: Los

Servidores Publicos

La Administracion Publica posee recursos econdmicos, materiales,

tecnolégicos y humanos para poder cumplir con sus fines, en este acapite
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vamos a referirnos a los recursos humanos de la misma, es decir, de

dignatarios, autoridades, funcionarios y servidores publicos.

“El dignatario es el representante constitucional y legal del Estado,
designado democréaticamente por medio de votacion popular, con poderes
constitucionales y legales para gobernar y administrar al pais de acuerdo
con los limites de su jurisdiccion” (Jaramillo, 2013, pag. 269). En cambio
para el diccionario de académico: “Dignatario es aquel que esta investido de
una dignidad, de un cargo honorifico y de autoridad, mientras que
mandatario alude a la persona que ocupa un cargo muy relevante en la

gobernacion y representacion del Estado” (Fundeu, 2018, pag. s/n).

De esta manera el autor esta haciendo una mala aplicacién del
término, ya que al referirnos a dignatario estamos hablando de una persona
gue se la designo para un cargo como un gobernador provincial en honor a
sus méritos pero no del presidente de la republica, cuando haya que
referirse a la persona que ocupa este cargo se usaria el termino mandatario,
gue es especificamente para quien ocupa el cargo de presidente o para
quienes fueron elegidos por sufragios populares entonces fue elegido por el

pueblo.

Otro término que es muy comun dentro de los recursos humanos de la

administracion publica es la autoridad:

Es el representante de un o6rgano de la administraciébn publica

legitimamente designado para administrar los recursos humanos,
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fisicos financieros y tecnolégicos, que goza del poder de decision, de
mando y ejecucion de sus actos, de acuerdo con los limites de sus

competencias. (Jaramillo, 2013, pag. 269).

Dentro de los recursos humanos, autoridad es el funcionario que
representa un organo publico y por esta representacion tiene poder o fuerza
de mando para dictar leyes, aplicarlas, ejecutarlas o para imponerse sobre

sus subordinados siempre y cuando sea de su competencia.

“El funcionario es la persona legalmente capaz, designado en forma
permanente que ejerce funciones y actividades especificas y especializadas
dentro de la estructura administrativa del Estado” (Jaramillo, 2013, pag. 269).
Es aquella persona que trabajara de manera permanente prestando sus
servicios profesionales en una funcion especifica dentro del sector publico,

por ejemplo un docente con nombramiento.

“El servidor publico es todo ciudadano, legalmente nombrado para
prestar servicios remunerados en las instituciones de derecho publico o
privado con finalidad social o publica, sujeto a la ley Organica de Servicio
Pablico” (Jaramillo, 2013, pag. 269). Los servidores publicos son aquellas
personas que laboran dentro de los organismos, instituciones y entidades del
Estado, sin importar el cargo o dignidad que desempefien es decir, el
mandatario, dignatario, autoridad y funcionario publico, son servidores
publicos. Estos cumplen funciones muy especiales, su labor es de las mas

importantes dentro de su pais, su desempefio permitir4 el avance o deterioro
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del pais, cada servidor publico tiene en sus manos un pedacito del
patrimonio ecuatoriano, el momento que no asumen con responsabilidad su
cargo pueden terminar destruyéndolo es por esto que deben obrar dentro de
los parametros que la ley demande, cumplir con sus obligaciones, respetar
las prohibiciones y exigir sus derechos ante todo obrar en base a los

principios que presiden la administracion publica.

4.2.4.2.Los Principios de la Administracion Publica

Los principios son las ideas fundamentales, son una aspiracion, un
indicador, una guia, son la orientacién que da sentido a las normas juridicas
sin ellos es imposible construir el sistema de relaciones de cada ciencia no
solo del derecho. Para el tratadista Grijalva (2012), “los derechos tienden a
formularse predominantemente como principios, es decir, como directrices
genéricas y abstractas, lo cual provee un apreciable margen de
interpretacion que hace posible el ulterior desarrollo legislativo y politico de

estos mismos derechos” (pag. 80).

De esta concepcidn se puede concluir que los principios son aquellas
directrices que debe sequir el legislador para el desarrollo de los derechos
de un Estado, a mi criterio estos son las semillas de las que debe nacer toda
la legislacion de un pais, la Administracion Pudblica de un Estado
Constitucional de Derechos, que es el caso del Ecuador, debe regirse en
principios establecidos constitucionalmente, segun la doctrina los que rigen

la Administracién Publica son los siguientes:
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e Legalidad

El principio de legalidad en el Estado de Derecho postula una forma
especial de vinculacion de las autoridades e instituciones publicas al
ordenamiento juridico, a partir de su definicion basica segun la cual
toda autoridad o institucion publica lo es y solamente puede actuar en
la medida en que se encuentre apoderada para hacerlo por el mismo
ordenamiento, y normalmente a texto expreso para las autoridades e
instituciones publicas sélo esta permitido lo que esté constitucional y
legalmente autorizado en forma expresa, y todo lo que no les esté

autorizado les esta vedado. (Gonzales, 2018, pag. s/n).

Al referirse el autor a la legalidad primeramente lo relaciona dentro de
un Estado de Derecho, es decir, un pais positivista como Alemania, donde
no existe la sana critica del juzgador, sino se hace lo que la ley establece;
Ecuador al denominarse como un Estado de Derechos, automéaticamente se
convierte en un pais garantista, pero aquello no quiere decir que deje de
lado el correcto funcionamiento de su sistema juridico, entonces pese a
garantizar un sinnumero de derechos e inclusive la sana critica en los
juzgadores, los cimientos de su normativa deben estar basados en los mas
grandiosos principios que puedan embellecer no solo las letras de su norma
sino que esta letra se vea reflejada en la practica no solo de los que trabajan
dentro de la administracién sino de todos los que habitan el territorio

ecuatoriano, referente a la administracién publica y el principio de legalidad

60



el autor, establece como aquel actuar de la administracion publica a través
del servidor publico, quien debera actuar dentro del marco legal, es decir, no
puede ejecutar actos que no consten en la ley y finaliza expresando que
aguello que no esta autorizado también esta vedado, al utilizar este término,

es decir, mantendra un estado hasta que la ley disponga lo contrario.

e Oficialidad

De este principio se establece que “Incumbe a la autoridad
administrativa dirigir el procedimiento y ordenar la practica de cuanto sea
conveniente para el esclarecimiento y resolucién de la cuestion planteada; el
principio de oficialidad es el que domina el procedimiento administrativo”

(Barquero, 2018, pag. s/n).

En derecho al hablar de oficio se refiere al impulso que da una entidad
dentro de un proceso, por ejemplo en un proceso judicial hay actos en los
que el juzgador puede actuar de oficio sin que las partes den impulso a dicha
diligencia, en cuanto a la definiciéon del autor, se refiere especificamente
dentro de la administracion publica, que desde el momento que se observan
irregularidades, sera la autoridad administrativa, quien debe hacer lo que en
derecho corresponda, para encontrar la verdad ademas de una resolucion

ante dicho inconveniente.

Este principio es uno de los pilares fundamentales dentro de la
administracion publica, en muchos casos dentro de los diferentes

organismos y dependencias del Estado pese a conocer del cometimiento de
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actos delictivos, los servidores publicos no denuncian estos hechos ante la
autoridad competente para las investigaciones necesarias pero ¢ Por qué
sucede esto? Por lo general quien comete el ilicito son las maximas
autoridades, por lo que se ejerce temor por los subordinados a perder el
empleo o a las represalias no hay que olvidar que son personas con poder,
pero a veces la realidad es mas cruda los subordinados se convierten en
complices o encubridores tomando ellos también parte del desfalco; y asi se
atropella uno de los principios fundamentales de la administracion publica;
ante esta situacion las autoridades deben ejercer seguimientos permanentes
y minuciosos sobre las dependencias del Estado para evitar actos de
corrupcion que deterioran la imagen de la Administracion Publica del

Ecuador.

e Eficacia

La eficacia es un principio fundamental de la administracion publica,
permite que se puedan alcanzar los objetivos planteados, para comprender

mejor su significado, Jinesta (2004), expresa:

La eficacia alude a la produccién real o efectiva de un efecto, es un
principio que irradia a los diversos sectores de la funcion y
organizacion administrativa, por lo que posee un contenido
heterogéneo y no univoco; en términos generales, la eficacia y la
eficiencia implican que la administracion publica no solo debe actuar u

obrar, sino que debe obtener un resultado o alcanzar un fin u objetivo,
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de modo que la efectividad o éxito de la administracion es un criterio

de legitimidad de ésta. (pag. 3).

Segun la definicidn, la eficacia es el resultado de una produccion es
decir, este principio se ve reflejado como una consecuencia de lo que se
desea, por lo que la administracion publica debera hacer un uso racional de
los medios que posee para poder lograr sus objetivos y prestar un servicio
de calidad a los ciudadanos, no es una cualidad Unica sino que va
acompafada de muchas para poder efectivizarla por ejemplo a través de la
eficacia se puede utilizar recursos econémicos muy elevados para cumplir
con este principio pero al acompafarlo del principio de eficiencia nos
encontramos con otro resultado, donde se debe entregar un servicio de
calidad pero con los minimos recursos para no incurrir en gastos. Ademas
seflala que con la conjugacion de estos dos principios no solo se logra

buenos resultados sino resultados justos.

e Transparencia

Este principio, es una de los mas bellos, es una caracteristica
atribuida a la administracion, para mostrarla limpia libre de corrupcién pero
lamentablemente es el principio mas violentado, en simples actos de
administracion se puede apreciar una reserva inimaginable, un acceso
practicamente prohibido donde solo se permite observar el resultado, mas no

el proceso y como fue que se obtuvo el mismo.
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El principio de transparencia consiste en respetar y cautelar la
publicidad de los actos, resoluciones, procedimientos y documentos
de la Administracion, asi como la de sus fundamentos, y en facilitar el
acceso de cualquier persona a esa informacion, a través de los
medios y procedimientos que al efecto establezca la ley. (ssbiobio,

2018, pag. 12).

Para el autor este principio esta relacionado con la publicidad,

lamentablemente pese a estar escrito en la ley, para la practica no pasa a

ser mas que letra muerta, es en el servicio publico donde existe mas sigilo

sobre las actuaciones, solo por mencionar para el presente trabajo de

investigacion se quiso citar el caso del ex vicepresidente de la Republica del

Ecuador, J.G.E, pese a encontrarse cumpliendo una sentencia no se

encuentra en la pagina de la judicatura el proceso y el momento de acudir a

la Corte Nacional de Justicia, también fueron negadas las copias simples del

auto de orden de prision preventiva, lamentablemente la transparencia y

publicidad no han dejado de ser mas que bella letra muerta, asesinada por

los mismos servidores publicos.

Simplificacién

Los principios de acuerdo con la concepcién moderna del Estado,
deben ser eficientes, eficaces y transparentes mediante el uso de sus
recursos mas adecuados; pero a su vez deben dejar de ser

complejos, engorrosos, intrincados y enredados por normas
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anacronicas, formalidades innecesarias y barreras burocraticas,
irrogando perjuicios a la administracion y a los administradores.

(Jaramillo, 2013, pag. 135).

Este principio esta directamente relacionado con el procedimiento
administrativo, el cual se realiza con el fin de obtener la realizacion de
determinado acto, es aqui donde interviene este principio, el cual permite la
reduccion de los tramites dentro de la administracion publica, ademas de
cumplir con los principios ya mencionados, de nada serviria si se seguiria
con los muros administrativos, la falta de aplicacion de este principio

afectaria gravemente en los resultados de la administracién publica.

e Eficiencia

“Implica obtener los mejores resultados con el mayor ahorro de costos
o el uso racional de los recursos humanos, materiales, tecnoldgicos y
financieros” (Jaramillo, 2013, pag. 136). Este principio es una de las
categorias de la presente investigacion, es una caracteristica especial de la
Administracion Publica, que se define como aquella capacidad de entregar a
la ciudadania el mejor de los servicios pero ello no implica un despilfarro
econdémico sino todo lo contrario entregar los mejores resultados con un
ahorro minucioso por eso es que el autor se refiere al uso racional de los
recursos, lamentablemente este es otro de los principios que se vulnera

constantemente por parte de los servidores publicos con sobreprecios,
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gastos innecesarios, muchas veces lujos que no debe costear el Estado pero

gue se sirven de él, para lucrar y aumentar sus patrimonios.

4.2.4.3. Eficiencia de la Administracion Pablica

La eficiencia ademéas de ser un principio es una caracteristica de
cumplimiento obligatorio de la administracion publica que con el incorrecto
operar de los servidores publicos se ve disminuida la capacidad para cumplir

determinada funcion.

Al referirnos a la eficiencia, se puede decir que, es hacer bien las
cosas, dentro de los organismos estatales donde debe existir organizacion, y
ser dirigidos por personas sensatas y preparadas, con vocacion de servicio
para que en un futuro no muy lejano el servicio publico sea igual o mejor que

el que las entidades privadas puedan ofrecer.

Cuando el servidor publico infrinja la norma o eluda los mecanismos
de control, el Estado debe ser muy estricto en la aplicacion de la ley y dejar
sentado precedentes para que todas las personas que se dediquen al
servicio publico en cualquiera de las formas o titulos que ostenten, tengan
miedo de cometer ilicitos, porque se encuentran en un Estado que al ser
lastimado corrige al delincuente, no lo encubre, no se habla de delitos
insignificantes sino de delitos contra el Estado y no deben quedar en la
impunidad porque ocasionan un dafio incuantificable en la Administracion
Publica; no tanto por las pérdidas materiales sino por la pérdida de la ética y

moral que cada dia van en decadencia.
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En este paragrafo es necesario concluir con las palabras que nos dejo
Bolivar: “La impunidad de los delitos hacen que éstos se cometan con mas
frecuencia: al fin llega el caso que el castigo no basta para reprimirlos”
(Bolivar, 1806, pag. 12). Y para aquellas personas que aun creen en la
prision preventiva como una medida cautelar personal atropelladora de
derechos, el libertador expreso que “La clemencia con el malvado es un
castigo del bueno; y si es una virtud la indulgencia, lo es, ciertamente,
cuando es ejercida por un particular, pero no por el gobierno” (Bolivar, 1806,

pag. 12).

4.2.4.4. Delitos Contra la Eficiencia Administracion Publica

Los delitos contra la eficiencia de la administracion publica son
aguellos que disminuyen el patrimonio del Estado a través de la vulneracién
del principio de eficiencia, es decir, existe un abuso desmedido de los
recursos del Estado, porque eso es la eficiencia la obtencién de buenos

resultados con utilizacién minima de recursos.

Para cuando se habla de delitos contra la administracién publica,
anotamos que estos se materializan con conductas que atentan
contra la funcion o gestion publica (la cual tiene que ser adelantada de
manera legal, legitima, correcta, y con equidad), o contra bienes
publicos (como en el peculado), o también contra los servidores
publicos, en razon de tal calidad (como la violencia contra servidor

publico) (Daza, 2018, pag. 1).
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Para el autor, esta clase de delitos no afectan solo al patrimonio
econdémico del pais, sino también a la gestion publica, la cual se corrompe y
deteriora afectando directamente al servicio de la administracion publica y
como consecuencia a la ciudadania en general, incluso agrega una
afectacion directa al servidor publico, cuando exista atropello de sus
derechos como en el delito de abuso de facultades, donde una autoridad
puede ejercer malos tratos sobre sus subordinados, es importante sefialar
que las indemnizaciones que el Estado debe reponer a las victimas de los
delitos contra el Estado, no son insignificantes y pese a que el Ecuador goza
del derecho de repeticion, no siempre se logra estos valores sean
cancelados, solo por citar el caso de los hermanos Restrepo, en el afio 2010,
su padre fue indemnizado con una elevada suma de dinero, pero hasta la
presente fecha, no se ha ejercido la repeticion contra quienes cometieron
estos actos, hasta ya han fallecido algunos de los servidores publicos de
aguel es entonces a partir de estas incongruencias juridicas donde se
concluye que para evitar mas deterioro del sistema juridico ecuatoriano se
debe ir evolucionando con nueva normativa, que aunque sea apreciada
como un atropello de derechos, es hora de hacer una verdadera
ponderacion de derechos donde no solo se piense en el sujeto activo, como
una persona que se le aplica una ley muy dura, sino en el sujeto pasivo, que

por leyes muy consideradas se encuentra ridiculizado.

En el Cddigo Orgéanico Integral Penal Ecuatoriano dentro de estos

delitos encontramos los siguientes: Peculado, Enriquecimiento llicito,
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Cohecho, Concusion, Ataque o resistencia, Ruptura de Sellos, Trafico de
Influencias, Oferta de realizar trafico de influencias, Usurpacion y simulacion
de funciones publica, Uso de fuerza publica contra ordenes de autoridad,
Testaferrismo, Delitos contra los bienes institucionales de Fuerzas Armadas,
Elusion de responsabilidades de las o los servidores de las Fuerzas
Armadas o Policia Nacional, Alteracion de evidencias y elementos de
prueba, Extralimitacion en la ejecucion de un acto de servicio y Abuso de

facultades.

Los delitos mencionados, afectan directamente al funcionamiento de
la actividad estatal, quebrantando el principio de eficiencia, es de ahi de
donde se deriva su nombre, a criterio de la autora estos delitos merecen un
tratamiento especial, en cuanto a su juzgamiento, pues la victima no es solo
una persona o un grupo sino afectan a toda la poblacion ecuatoriana
poniendo en evidente riesgo el patrimonio de todos, por ejemplo, el abuso de
facultades aparentemente no tiene ninguna repercusion econdmica, pero
cuando una persona que ocupe un alto mando del ejército imponga castigos
no determinados en la ley a sus subordinados, estos tienen el derecho de
denunciar, y de comprobarse vulneracién de derechos, el Estado es quien
debe indemnizar a este grupo de personas y a pesar de garantizarse el
derecho de repeticion sobre el funcionario esto conlleva gastos a la
administracion de justicia y asi se podria citar ejemplos con cada uno de

estos delitos pero con mas detenimiento se estudiara a cada uno de ellos a
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través del analisis del Cédigo Orgéanico Integral Penal en el marco juridico de

la presente investigacion.

4.2.4.5. Sujetos de los delitos contra la Eficiencia de la Administracion

Publica

Para el cumplimiento del deber y el objeto de la administracion publica
se debe evitar el abuso, arbitrariedades e ilicitos para proteger la
transparencia de los actos de los servidores publicos que deben cumplir su
labor sin corrupcion y no infringir la norma, cuando el servidor no acata las
disposiciones, especialmente las prohibiciones, al ser descubierto debera

enfrentar consecuencias administrativas, civiles y penales.

Si un servidor publico no obedeci6 lo establecido en la norma y de su
actuar resulto un proceso penal, quiere decir, que cometié un delito y sera

sancionado con una pena.

Cuando se comete un delito existen dos tipos de sujetos
perfectamente diferenciados que son el activo y pasivo del delito, es
decir, el ofensor y el ofendido respectivamente. Pueden haber uno o
varios ofensores, como pueden existir uno o varios ofendidos; lo
importante para el objeto de nuestro estudio radica, en que, cometido
el delito, autométicamente se radicalizan estos dos grupos de sujetos,
y se ubican, por un lado, el grupo de los ofensores o0 sean los agentes
del delito; y, por el otro lado, el grupo de los ofendidos, o pacientes del

delito. (Zabala Baquerizo 2003, p.316).
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De acuerdo a estas definiciones en el Cédigo Orgéanico Integral Penal
los delitos contra la eficiencia de la administracion publica son dieciséis, la
mayoria cometidos por servidores publicos pero también por personas
naturales, es decir, a estos se los denominaria sujeto activo del delito; pero
al hablar del sujeto pasivo, en estos delitos existe un solo sujeto pasivo, el
Estado, que serian todos los ecuatorianos o para entenderlo desde otro
punto de vista como lo explica Fernando Yabar “el sujeto pasivo estaria
representado como en todos los delitos de la administracion publica, el
Estado” (Yavar, 2015, pag. 113). A continuacién la siguiente tabla nos
ensefia de una manera resumida cada delito, el bien juridico protegido y los

sujetos activo y pasivo.

DELITO Sujeto Activo Sujeto Pasivo Bien Juridico Protegido
Peculado. Servidor Publico Estado Patrimonio del Estado
Cohecho. Servidor Publico Estado Patrimonio del Estado
Tréfico de Influencias. Servidor Publico Estado Patrimonio del Estado
Delitos contra los bienes Servidor Publico Estado Patrimonio del Estado

institucionales de las
Fuerzas Armadas o Policia

Nacional.

Extralimitacion en la Servidor Publico Estado Patrimonio del Estado
ejecucion de un acto de

servicio.

Ataque o Resistencia. Persona Natural Estado Patrimonio del Estado
Oferta de realizar trafico de  Persona Natural Estado Patrimonio del Estado
influencias.

Testaferrismo. Persona Natural Estado Patrimonio del Estado
Enriquecimiento llicito. Servidor Publico Estado Patrimonio del Estado
Concusion. Servidor Publico Estado Patrimonio del Estado
Uso de fuerza puablica Servidor Publico o Estado Patrimonio del Estado

contra orden de autoridad. persona natural
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Elusién de Miembros de Estado Patrimonio del Estado
responsabilidades de las o Fuerzas Armadas y

los servidores de las Policia Nacional

Fuerzas Armadas o Policia

Nacional.
Abuso de facultades. Miembros de Estado Patrimonio del Estado
Fuerzas Armadas y
Policia Nacional
Ruptura de Sellos. Persona Natural Estado Patrimonio del Estado
Usurpacion y simulacion de  Persona Natural o Estado Patrimonio del Estado
funciones. Servidor Publico
Incumplimiento de Persona Natural Estado Patrimonio del Estado

decisiones legitimas de
autoridad competente

Alteracién de evidencias Persona Natural o Estado Patrimonio del Estado
elemento de prueba Servidor Publico

Tabla 1: El Sujetos de los delitos contra la eficiencia de la administracién puablica.
Fuente: Cddigo Organico Integral Penal (COIP, 2018)
Autora: Quizhpe Guaman Johanna Cecibel

Mediante la tabla se puede evidenciar que de acuerdo al Cdédigo
Organico Integral Penal el sujeto activo de los delitos contra la eficiencia de
la administracion publica es una persona natural o un servidor publico o en
otros casos los dos como en delitos especiales como la alteracion de
evidencias, el sujeto pasivo serd el Estado y el bien juridico protegido el

patrimonio estatal en cualquiera de sus formas.

4.3.MARCO JURIDICO

4.3.1. Constitucién de la Republica del Ecuador
Es necesario analizar los mandatos constitucionales en lo referente al
tema investigado. Para el estudio de la normativa constitucional se analizara

los siguientes articulos constitucionales:
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En el articulo 3 determina los deberes primordiales del Estado, en la

investigacion ha sido necesario citar los numerales 4, 7 y 8 que garantizan:

4)Garantizar la ética laica como sustento del quehacer publico y el
ordenamiento juridico 7) Proteger el patrimonio natural y cultural del
pais. 8) Garantizar a sus habitantes el derecho a una cultura de paz, a
la seguridad integral y a vivir en una sociedad democratica y libre de

corrupcion. (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2018, pag. 3).

El articulo citado de la Constitucion ecuatoriana establece los deberes
del Estado, se ha creido necesario mencionar el numeral tres, debido a que
establece que las actividades del sector publico y su ordenamiento juridico
se caracterizaran por ética, pero no una ética religiosa, sino una ética propia
del ser humano, una ética social. Al garantizar esto el Estado son los
servidores publicos, quienes deben obrar con moral y prestar un servicio a la
ciudadania libre de actos que atenten contra la eficiencia de la
Administracion Publica para el porvenir de la Patria; otro de los deberes del
Estado es proteger el patrimonio natural y cultural, al referirnos a patrimonio,
gueremos expresar a los bienes que le pertenecen al Estado, bienes no solo
econdémicos, sino de una proteccion de la naturaleza al formar parte del
patrimonio y cultural que no es mas que la herencia de nuestros
antepasados, no solo piezas antiguas sino las mismas costumbres, ahora le
lector se hara la pregunta ¢ Qué tiene que ver esto con el tema investigado?,

pero en realidad mucho, un servidor publico no solo se encuentra en una
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area determinada, sino estan distribuidos en distintas areas en las que se
requieran, por tal razén, es deber del estado proteger el patrimonio, dejando
a cargo a personas competentes, éticas y con un verdadero amor a la patria
qgue los vio nacer, pero si no logramos esto al menos debemos aplicar todo
el peso de la ley, aplicar medidas cautelares efectivas para juzgar a quienes
traicionen al pais y asi cumplir con lo establece el numeral ocho del articulo
citado pues actualmente los ecuatorianos lo que mas exigen es un pais
donde se combata la corrupcion y casos de esta naturaleza no queden en la
impunidad para lograr un pais libre de corrupcién, para que mafana los
ciudadanos puedan vivir con la seguridad de que aquellos lideres que
administran el pais estan esforzandose al maximo para dejar una sociedad

ideal para las futuras generaciones.

El articulo 11 numeral 9 establece que: “El mas alto deber del Estado
consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la
Constitucion” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2018, pag. 9), a
criterio de la investigadora, este articulo es de los mas importantes, debido a
que el Estado fomenta y se compromete al respeto de los derechos para
tener una sociedad justa y equitativa; deben estar protegidos de manera
incuestionable y establecer mecanismos para que este mandato se cumpla,
por tal razén el inciso siguiente del mismo articulo establece que “El Estado,
sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actle en ejercicio
de una potestad publica, estaran obligados a reparar las violaciones a los

derechos de los particulares por la falta o deficiencia en la prestacién de
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los servicios publicos, o por las acciones u omisiones de sus
funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados publicos en el
desemperio de sus cargos” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2018,
pag. 9), al haber establecido como el mas alto deber del Estado el respeto a
los derechos, a través de la consagracion en la Constitucion, se determina
como obligacién de toda persona que trabaje en o para el sector publico,
reparar las violaciones a los derechos humanos por su mala actuacion en el
desempeiio de sus funciones, es por tal razén que en el presente trabajo
investigativo se propone que ante el cometimiento de un delito que atente a
la eficiencia de la administracion publica, se aplique como Unica medida
cautelar personal la prisidbn preventiva con el fin de asegurar una tutela
parcial y efectiva de los derechos, ante esta propuesta surgen una serie de
cuestionamientos, porque se estaria afectando el principio de presuncién de
inocencia del procesado, pero la aplicacién de la prisidbn preventiva exige
una serie de requisitos que deben ser valorados por el juzgador antes de su
aplicacién; asimismo se habla de un uso excesivo de dicha medida y las
consecuencias gque el Estado tendria de su mala aplicacion, ante lo cual en
el articulo antes citado numeral 9 inciso tercero instaura que “El Estado
ejercera de forma inmediata el derecho de repeticion en contra de las
personas responsables del dafio producido, sin perjuicio de las
responsabilidades civiles, penales Yy administrativas” (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2018, pag. 9), ante lo cual, es verdad que el Estado

asume la responsabilidad del dafio cometido hacia una persona y es su

75



deber pagar los perjuicios causados, ante tal situacion se ha planteado para
su defensa el derecho de repeticion para que la persona responsable sea
quien indirectamente termine pagando por su actuar sin perjudicar el erario
nacional, por tal motivo podra ejercer acciones administrativas, civiles y
penales, segun el dafio causado; pero esto va mas alla y garantiza el
cumplimiento de una verdadera justicia para lo cual “El Estado sera
responsable por detencion arbitraria, error judicial, retardo injustificado o
inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela
judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del debido
proceso” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2018, pag. 9), cuando
se habla de los dafios que produce la prision preventiva, debemos hacer
hincapié en lo citado, pues ademas de la proteccibn de derechos, la
Constitucion hara responsable al Estado de todo error judicial, por lo tanto no
guedara desprotegido y tampoco perjudicado porque “Cuando una sentencia
condenatoria sea reformada o revocada, el Estado reparara a la persona que
haya sufrido pena como resultado de tal sentencia y, declarada la
responsabilidad por tales actos de servidoras o servidores publicos,
administrativos o judiciales, se repetira en contra de ellos” (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2018, pag. 9). Por tal motivo con la propuesta que se
la aplicacion de la prision preventiva garantizaria el cumplimiento del respeto
a los derechos por parte de los servidores publicos y ante una mala
aplicaciéon de dicha medida gracias al derecho de repeticiébn, se podra

ejercer acciones contra aquel juzgador que obré fuera lo legal.
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De acuerdo al articulo 51 de la Norma Suprema que rige el Ecuador,
se establecen los derechos de las personas privadas de la libertad, en el
numeral 1 establece: “No ser sometidas a aislamiento como sancién
disciplinaria” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2018, pag. 28). Este
derecho de las personas privadas de libertad, se lo ha establecido con la
finalidad de que no se cometan abusos en su contra por las personas que se
encargan de la seguridad de los centros de privacion de libertad, este
derecho ha tenido que ser vulnerado obligatoriamente, por la razén de que
ciertos reclusos tienen un comportamiento demasiado hostil y agresivo
llegando al punto de atentar contra sus compafieros o el orden del centro,
entonces se procede a aislarlo en condiciones dignas, en casos de
reincidencia se procedera a hacer una reubicacion de la persona privada de
libertad, a centros de mayor seguridad. Esta vulneracion ha sido beneficiosa
con el fin de mantener el orden, lo importante es tratar de una manera digna
al recluso y proveerlo de lo necesario para que no exista un desafuero de

derechos.

El articulo 51, en el numeral dos establece como un derecho: “La
comunicacién y visita de sus familiares y profesionales del derecho”
(Constitucién de la Republica del Ecuador, 2018, pag. 28). Este derecho
nace a partir de las injusticias que se han cometido a nivel mundial, donde
no se permitia a los privados de la libertad la comunicacién con sus
parientes, ni un abogado, con la finalidad de tener un culpable, lo sea o no,

un caso muy conocido en el Ecuador, fue el de los hermanos Restrepo,
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donde los jovenes perdieron la vida en manos de servidores publicos
encargados de mantener el orden, este caso que registr0 un precedente
para la justicia ecuatoriana. El estar privado de la libertad, no es solo para
pagar una condena sino para lograr una rehabilitacion a través de varios
ejes, entre ellos el familiar, por lo tanto negar este derecho no permitira una
rehabilitacion total de la persona que se encuentra dentro de un centro
carcelario. Ahora bien el derecho a un abogado, es el que permite que la
persona privada de la libertad, tenga alguien que lo defienda y que a través
de derecho lo pueda acompafar durante todo el proceso. En los casos de
las personas que fueron privadas de su libertad, por la medida cautelar
personal de prisibn preventiva, ellos gozaran de todos los derechos y
permaneceran en lugares distintos a centros de rehabilitacién, pues ellos se
encuentran con ahi con un fin investigativo, por eso con mayor razon
gozaran de la comunicacién con su familia y abogado, en ningln caso se
puede considerar igual a pena privativa de libertad que a una medida

cautelar aungue las dos coartan la libertad de la persona.

El numeral 3 del articulo 51 determina como otro de los derechos el:
“Declarar ante una autoridad judicial sobre el trato que haya recibido durante
la privacién de la libertad” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2018,
pag. 28). Este derecho, a criterio personal es de los mas importantes que
posee una persona privada de la libertad, el dar este tipo de declaracion,
permitira conocer atropellos de derechos, o mismo que servira para

sancionar a las personas que cometieron el ilicito y asi evitar mas actos
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delincuenciales dentro de los centros de rehabilitacion del pais. Con este
derecho se garantiza el trato digno e igual para todos los reclusos, pues los
administradores y encargados de custodiar los centros de privacion de
libertad, al saber que pueden ser denunciados actuaran de acuerdo como la

ley lo establece.

La Constitucion de la Republica del Ecuador establece en el articulo
51 numeral 4 como un derecho de las personas privadas de libertad: “Contar
con los recursos humanos y materiales necesarios para garantizar su salud
integral en los centros de privacion de libertad” (Constitucién de la Republica
del Ecuador, 2018, pag. 28). Es necesario que los centros carcelarios a nivel
nacional, cuenten con lo necesario para el fin que fueron creados, al referirse
a recursos humanos quiere decir que contardn con todo el personal
capacitado para desempefiarse en las labores que se requieran, desde
profesionales de la salud hasta personas encargadas de la coccién de
alimentos, al referirse a recursos materiales indica todo tipo de cosas,
implementos, maquinaria, que sea necesaria para el desarrollo de las
personas privadas de la libertad, ante esto a quien se le dicte prision
preventiva contara con todo lo necesario para que su salud no se encuentre

perjudicada.

El numeral 7, del articulo 51 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, establece que es un derecho de las personas privadas de la

libertad: “Contar con medidas de proteccion para las nifias, nifos,
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adolescentes, personas con discapacidad y personas adultas mayores que
estén bajo su cuidado y dependencia” (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2018, pag. 28). Este derecho que posee una persona privada de la
libertad, ya se extiende a sus dependientes menores de edad, para que
estas personas no se queden desprotegidas, ellos no tienen la culpa de los
actos cometidos por sus padres, por ello el Estado ha implementado
derechos que protejan su seguridad e integridad. Cuando una persona este
privada de la libertad por la aplicacion de una medida cautelar personal, no
debe alegar desproteccion de sus hijos menores de edad, personas con
discapacidad y adultos mayores porque no quedan desprotegidas, mas bien
deben exigir a sus abogados que se cumpla con este derecho, ahora para
los delitos contra la eficiencia de la administracién publica son personas que

cuentan con los recursos necesarios para sustentar los gastos de su familia.

Ha sido necesario citar el articulo 51 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, para no olvidarse que aunque una persona haya
cometido un ilicito de cualquier naturaleza, sigue conservando ciertos
derechos que le garantizan mantener una vida digna, pues el hecho de
haber cometido un delito no le quita el hecho de que es un ser humano, y
tiene derecho a una rehabilitacion integral, ahora cuando a una persona se
le ha impuesto la medida cautelar personal de privacion de libertad, deben
respetarse estos derechos, porque pese a no ser una pena privativa de
libertad se trata de asegurar el cumplimiento de los fines del proceso penal

ademas hay que recordar el principio de legalidad que funda que pese a la
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existencia de elementos de conviccidn que vinculen a la persona procesada
con el delito hasta que no exista una sentencia condenatoria que establezca

lo contrario seguira presumiéndose su inocencia.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en el articulo 76, numeral

2 establece que:

En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que
incluira las siguientes garantias basicas: Se presumira la inocencia de
toda persona, y sera tratada como tal, mientras no se declare su
responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada.

(Constitucién de la Republica del Ecuador, 2018, pag. 42).

En este articulo se establece las garantias del debido proceso, pero
¢, Qué es el debido proceso? No es mas que la aplicacién correcta de la
norma durante un proceso penal, en cuanto al numeral dos, se garantiza la
presuncion de inocencia de las personas, cuando hayan sido acusadas del
cometimiento de algun delito, este principio esta garantizado en convenios y
tratados internacionales, este estatus el procesado mantendra hasta el
momento que se dicte sentencia y se conozca la verdad del caso, para
algunos tratadistas en la aplicacién de la prisidbn preventiva este derecho se
esta vulnerando porque lo ven como una pena anticipada, para la autora del
presente trabajo en cambio no es asi, debido a que la prisién preventiva es

una medida cautelar personal que asegura el correcto funcionamiento del
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proceso penal, ademas que por el hecho de ser la medida que coarta el
derecho de libertad de la persona cumple con requisitos y formalidades

fundamentales para su aplicacion.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en el articulo 76, numeral
7, literal b instituye “El derecho de las personas a la defensa incluira las
siguientes garantias: contar con el tiempo y con los medios adecuados para
la preparacion de su defensa” (Constitucion de la Republica del Ecuador,
2018, pag. 43). Se ha creido necesario citar el siguiente articulo, porque la
prision preventiva al ser propia del proceso penal, se la realiza en
determinado tiempo y con formalidades que exige la ley, entonces el
momento que un fiscal solicita su aplicacion, el juzgador debera notificar a
las partes, convocar a audiencia y resolver sobre su decisién, una vez que el
juzgador notifique a las partes, la persona sobre quien recaiga esta medida
contara con el tiempo y los medios adecuados para su defensa para que en
audiencia pueda ejercer el principio de contradiccién y defenderse sobre las
argumentaciones de fiscalia, por lo tanto la prisidbn preventiva no es una
medida atropelladora de derechos, es una medida que ayuda al proceso y su

desarrollo.

Asi mismo la Constitucion de la Republica del Ecuador en el articulo
76, numeral 7, literal d instaura que “Los procedimientos seran publicos
salvo las excepciones previstas por la ley; las partes podran acceder a todos

los documentos y actuaciones del procedimiento” (Constituciéon de la
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Republica del Ecuador, 2018, pag. 43). El presente inciso garantiza el
principio de publicidad, una caracteristica muy importante porque gracias al
acceso que actualmente tiene la ciudadania en caso de vulneracion de
derechos se puede denunciar estas malas actuaciones, solo en los casos de
violencia intrafamiliar, sobre delitos sexuales y de menores seran
reservadas, la publicidad de la audiencia también aplica para la prision
preventiva, se la celebrara mediante audiencia publica y podra asistir
cualquier persona que desee conocer del proceso lo que si respetando las
reglas establecidas para la su celebracién, pero este derecho no solo se
extiende a la publicidad de las audiencias, va mas alla, porque acoge los
derechos de las partes, permitiéndole acceder a los documentos y todas las
acciones que se llevan a cabo en el proceso para que pueda ademas de
estar informado, su abogado pueda tener la preparacion adecuada para

hacer efectivo su derecho a la defensa.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en el articulo 76, numeral
7, literal h proclama como derecho de la persona privada de la libertad que
para la defensa tiene derecho a “Presentar de forma verbal o escrita las
razones o argumentos de los que se crea asistida y replicar los argumentos
de las otras partes; presentar pruebas y contradecir las que se presenten en
su contra” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2018, pag. 43). Una
vez que se cumpla la garantia del inciso anterior, las partes podran ejercer
este derecho, ademas de estar informados tendran la posibilidad de

cuestionar todo aquello que pueda luego influir en la decision final del
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proceso o el auto de la prision preventiva de esta manera las partes gozarian
de paridad durante todo el proceso. Este principio se aplica durante la
audiencia de juicio oral para que durante la produccion de pruebas
conducentes a justificar su teoria del caso o elementos de conviccion, la
contraparte pueda contradecirlos, refutarlos o pedir que se los excluya, todo
debidamente fundamentado. Al mismo tiempo este derecho se extiende para
gue las argumentaciones de ambas partes se puedan escuchar de viva voz y
la contraparte pueda ejercer su defensa. Este principio, es de gran valor,
tanto asi, que ha sido incluido en diversos instrumentos internacionales,
tales como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles. La Constitucion de la Republica del

Ecuador en el articulo 76, numeral 7, literal | instituye que:

Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas, no
habra motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o
principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de
su aplicacion a los antecedentes de hecho; los actos administrativos,
resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se
consideraran nulos; las servidoras o servidores responsables seran
sancionados. (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2018, pag.

44).

Esta garantia va de la mano con el principio de motivacioén, que es la

fundamentacion sobre la decisién de una autoridad publica, una resoluciéon
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gue no esté fundada conforme a derecho, sin los principios que rigen el
mismo Y sin los antecedentes que dieron lugar a la decision, estariamos ante
una resolucion sin validez juridica y en caso de que se proceda a querer
imponerla pese a no ser legal, se estaria frente a una grave vulneracion de
derechos que acarrearian consecuencias administrativas, civiles y penales,
para evitar estas consecuencias el Estado a través de la Constitucion exige
a los servidores la implementacion de estos tres requisitos en su actos
administrativos, fallos o resoluciones. Ante esta disposicion el auto de prision

preventiva debera constar de estos tres elementos para que sea aplicada.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en el articulo 76, numeral
7, literal m establece entre los derechos a la defensa “Recurrir el fallo o
resolucién en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus
derechos” (Constituciéon de la Republica del Ecuador, 2018, pag. 44). Al
momento que el legislador establece la denominacién “recurrir al fallo”, se
refiere a aquel derecho para reclamar que tienen las personas ante una
resolucién o veredicto dictado por una autoridad, gracias a este pueden
imponer un recurso cuando no se esta de acuerdo o conforme con una
sentencia por la mala aplicacion de la norma, vulneracion de derechos o
aplicacion desproporcional de la resolucion. Por lo tanto, la persona natural o
juridica tiene derecho a que la decision deba ser revisada por un juez o
tribunal diferente del que tomé la decisién y debe ser superior en jerarquia.

La Constitucién del Ecuador en el articulo 77 numeral 1 sefiala que:
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En todo proceso penal en que se haya privado de la libertad a una
persona, se observaran las siguientes garantias basicas: la privacion
de la libertad se aplicara excepcionalmente cuando sea necesaria
para garantizar la comparecencia en el proceso, o para asegurar el
cumplimiento de la pena; procedera por orden escrita de jueza o juez
competente, en los casos, por el tiempo y con las formalidades
establecidas en la ley; se exceptuan los delitos flagrantes, en cuyo
caso no podra mantenerse a la persona detenida sin formula de juicio
por mas de veinticuatro horas; la jueza o juez siempre podra ordenar
medidas cautelares distintas a la prision preventiva. (Constitucion de

la Republica del Ecuador, 2018, pag. 44).

La pena es una caracteristica propia del derecho penal asi como la
privacion de libertad, es por esta razon que la Constitucion establece las
garantias béasicas del proceso penal, una de estas garantias es que la
privacion de libertad sera aplicada de manera excepcional para garantizar la
comparecencia en el proceso, o para asegurar el cumplimiento de la pena,
es decir, los mismo objetivos de la prision preventiva, entonces cuando
aplicamos la medida cautelar personal mencionada no estamos vulnerando
derechos si coartamos el derecho a la libertad pero garantizamos otros y no
solo la presentacion en el proceso, o el cumplimiento de la pena sino que la
reparacion integral de la victima, el cumplimiento de la pena y el
esclarecimiento de los hechos. Es el primer articulo donde menciona la

prision preventiva y se dictamina la primera prohibicion para el uso de esta
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medida cautelar personal que es la no aplicacion en delitos flagrantes,
porque en estos casos la formulacion de cargos es en el maximo de
veinticuatro horas y existe la certeza de que la persona aprendida es el autor
del delito. La Constitucion del Ecuador en el articulo 77 de las garantias

basicas del debido proceso, en el numeral 2 ilustra 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
permaneceran en centros de privacion provisional de libertad
legalmente establecidos. (Constitucion de la Republica del Ecuador,

2018, pag. 44).

El numeral establece un requisito muy importante para la privacion de
libertad, pero ya no esta en el ambito del juzgador, sino directamente para
los encargados de los centros de privaciéon de libertad que no pueden
permitir el ingreso de una persona sin autorizacién del juez, de nuevo se
excluye los casos de delitos flagrantes ademas para las personas que aun
no tienen una sentencia condenatoria se brindara centros de privacion
provisional, es decir, no se puede tener en un mismo lugar a una persona
procesada con una sentenciada, porque la una aln conserva su estatus de
inocencia y no puede recibir el mismo trato de una persona que se sometié

al proceso y mediante sentencia se determin6 que fue la autora de un delito.
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La Constitucion del Ecuador en el articulo 77 de las garantias basicas del

debido proceso, en el numeral 9 se ilustra que:

Bajo la responsabilidad de la jueza o juez que conoce el proceso, la
prision preventiva no podra exceder de seis meses en las causas por
delitos sancionados con prision, ni de un afio en los casos de delitos
sancionados con reclusion; si se exceden estos plazos, la orden de
prision preventiva quedara sin efecto. (Constitucién de la Republica

del Ecuador, 2018, pag. 45).

En este numeral nos sefiala los tiempos maximos para la prisién
preventiva, hace una diferencia entre delitos sancionados con prision y
reclusion, la diferencia entre ambas radica en el numero de afios de
privacion de libertad que se establece para el cometimiento del delito esto
varia segun el bien juridico protegido, por ejemplo un delito de hurto donde
el bien protegido es la propiedad privada no es igual que a un asesinato,
donde el bien protegido es el derecho a la vida, aqui se utiliza la ponderacién
de derechos para aplicar la pena de acuerdo a la proporcionalidad, por lo
tanto la reclusion se la dicta en delitos sancionados con mas de cinco afios
de pena privativa de la libertad mientras que la prisién es para los delitos con
la pena privativa de libertad mayor a tres meses y menor a cinco afos. Los
limites de la prision preventiva eran de un afio en delitos sancionados con
reclusion mientras que en delitos sancionados con prision no se podia

exceder de seis meses, este mandato constitucional fue establecido con la
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finalidad de que la medida fuese dictada de manera proporcional con los
delitos tipificados en la legislacion penal que en ese momento coincidian de
acuerdo como la doctrina lo establece pero con la expedicion del Cédigo
Organico Integral Penal, se dejo de utilizar esta clasificacion y se la innovo
utilizando el Unico termino pena privativa de libertad y no privativa de libertad
ademas de las penas restrictivas de los derechos de propiedad. La
Constitucion del Ecuador en el articulo 77 de las garantias basicas del

debido proceso, en el numeral 11 estipula que:

La jueza o juez aplicara de forma prioritaria sanciones y medidas
cautelares alternativas a la privacion de libertad contempladas en la
ley; las sanciones alternativas se aplicaran de acuerdo con las
circunstancias, la personalidad de la persona infractora y las
exigencias de reinsercion social de la persona sentenciada.

(Constitucién de la Republica del Ecuador, 2018, pag. 45).

Este numeral, tiene gran importancia para la propuesta que se
pretende plantear en la investigacion, la Constitucion ecuatoriana consagra a
la privacion de libertad como un ultimo recurso, pero no prohibe el uso de la
misma y algo mas relevante determina que para aplicar una medida cautelar
hay que tener en cuenta la personalidad del infractor y la prision preventiva
es una medida cautelar de caracter personal aunque este articulo de inicio
parece desfavorecedor para el trabajo investigativo, estudidndolo

detenidamente resulta favorecedor, al permitir determinar la personalidad del
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individuo acusado, en este caso los delitos contra la eficiencia de la
administracion publica, hay que tener en cuenta que este posee poder
econdmico, politico y social, volviéendose un sujeto peligroso que puede huir
para no cumplir con la sentencia que ha de aplicarse si al finalizar el proceso
se concluye gue es responsable de las acusaciones que dieron origen a la
causa. El articulo 83 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, en el

numeral 8 menciona que:

Son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los
ecuatorianos, sin perjuicio de otros previstos en la Constitucion y la
ley: administrar honradamente y con apego irrestricto a la ley el
patrimonio publico, y denunciar y combatir los actos de corrupcion.

(Constitucién de la Republica del Ecuador, 2018, pag. 50).

En este articulo se establecen los deberes y responsabilidades de los
ecuatorianos, en su numeral octavo determina como obligacion respetar el
patrimonio, no solo el cultural y natural sino en si todo el conjunto de bienes
materiales 0 no que le pertenecen a la patria; la forma en que se ejerza este
respeto estara establecido en las diferentes normas que conforman el
ordenamiento juridico ecuatoriano y los ciudadanos deben actuar conforme
el mismo lo determine. Ademas sefiala la correcta administracion del
patrimonio publico, actividad que corresponde a los servidores publicos,
guienes deben cumplir con este mandato constitucional para no incurrir en

delitos que al sancionarse van afectar su libertad y para los ecuatorianos en
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calidad o no de servidores publicos tiene la obligacion de denunciar y
combatir actos de corrupcion, es momento de no callar, de emplear
mecanismos que permitan eliminar la corrupcién de la sociedad ecuatoriana.
La autora de la presente investigacion al proponer esta reforma no lo hace
solo por cumplir un requisito para obtener su titulo profesional sino como
defensora de los derechos con el fin de aportar con un granito de arena para
combatir la corrupcion a traves de la aplicacion de la prision preventiva como
Gnica medida cautelar personal en delitos contra la eficiencia de la
administracion publica, porgue en esta categoria se encuentran los delitos

de corrupcion mas comun en el pais.

El articulo 83 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, en el
numeral 12 alude que es deber de las y los ecuatorianos “Ejercer la
profesién u oficio con sujecion a la ética” (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2018, pag. 50). Esta es una obligacion que de aplicarla en el
ambito publico y privado la realidad del pais fuera distinta, las personas no
trabajan con ética, en muchos estudios sociales se ha determinado una
decadencia de valores desde artesanos hasta altos funcionarios, son
escazas las personas que cumplen este deber por la ambicion de hacer
dinero, la ausencia de la ética a criterio de la autora inicia cuando las
personas olvidaron que hay que prepararse como profesionales o artesanos
por pasion a la tarea que han de ejercer el resto de su vida; y la
reemplazaron con el objetivo de generar riquezas, este es el momento que

en su corazbn se engendra la semilla de la corrupcion, que se ira

91



alimentando con la ambicién y que al no cumplir con el objetivo de
enriqguecerse hard que quien la alberga empiece a cometer actos que
parecen no ser graves, pero los mismos haran que la corrupcién que aun
esta débil se alimente y empiece a crecer hasta que acabe completamente
con la ética y lleve a cometer los peores actos de corrupcion, un claro
ejemplo de lo expuesto es cuando alguien comenta que esta pobre y le
responden dedicate a la politica, olvidandose que es el arte de gobernar y no

un medio para robar.

Capitulo séptimo Administracién Publica

En el articulo 225 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, se
establece quienes conforman el sector publico, el numeral 1 se refiere a “Los
organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial,
Electoral y de Transparencia y Control Social” (Constitucion de la Republica
del Ecuador, 2018, pag. 109). En el capitulo séptimo de la Constitucién
Ecuatoriana, se encuentra el articulado correspondiente a la administracion
publica, inicia con el articulo citado, en el numeral uno establece que forman
parte del sector publico todos aquellos organismos, entidades vy
dependencias que pertenecen a las funciones del Estado que son cinco a
partir de la promulgacion de la Constitucion del afio 2008, y cada una se
dedica al ejercicio real y efectivo del poder de modo simple se puede afirmar

gue las funciones corresponden a lo que el Estado tiene que hacer, y debe
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cumplirlo con los lineamientos que la normativa establezca para cada

dependencia y de no cumplirse afectarian al desarrollo del pais.

En el articulo 225 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, se
establece quienes conforman el sector publico, el numeral 2 se refiere a “Las
entidades que integran el régimen auténomo descentralizado” (Constitucion
de la Republica del Ecuador, 2018, pag. 109). El régimen auténomo
descentralizado estd integrado por los Gobiernos  Autbnomos
Descentralizados, los concejos municipales, los concejos metropolitanos, las
juntas parroquiales rurales, los consejos provinciales y los consejos
regionales, todos los mencionados pertenecen al sector publico y se los ha
denominado de esta manera porque gozan de autonomia politica,
administrativa y financiera, las personas que laboran dentro de este régimen
son servidores publicos y deben cumplir su labor con estricto apego a los

principios que rigen la administracion publica.

En el articulo 225 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, se
establece quienes conforman el sector publico, el numeral 3 se refiere a “Los
organismos y entidades creados por la Constitucion o la ley para el ejercicio
de la potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para
desarrollar actividades econdmicas asumidas por el Estado” (Constitucién de
la Republica del Ecuador, 2018, pag. 109). Las entidades creadas por la
constitucién o la ley para brindar servicios publicos se enmarcan dentro del

sector publico, porque a través de estas se pretende cumplir con los fines
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planteados por el Gobierno de paso de un Estado ademas de realizar
actividades economicas que se deben cumplir; por ejemplo la creacion de
una central energética o hidroeléctrica, permitira prestar el servicio de
energia eléctrica y a su vez genera recursos econdémicos que impulsaran el

desarrollo del pais.

En el articulo 225 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, se
establece quienes conforman el sector publico, el numeral 4 se menciona a
“Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos
autbnomos descentralizados para la prestacion de servicios publicos”
(Constituciéon del Ecuador, 1830, pag. 109). Estas entidades no las crea el
gobierno central sino el gobierno seccional, al ser creadas con recursos y
por un organismo del sector publico inmediatamente forman parte el, estas
entidades deben ser creadas con un fin que es la de prestar servicios
publicos con caracteristicas iguales o0 mejores que los servicios de la
empresa privada, para cumplir con los objetivos que el Estado se ha
planteado, con miras al desarrollo. Los recursos materiales y tecnoldgicos
de estas personas juridicas formarian parte del patrimonio estatal mientras
qgue las personas que laboran dentro de estas se denominarian servidores

publicos.

El articulo citado ha definido perfectamente cuales son los diferentes
organismos del sector publico, los cuales son encargadas de brindar bienes

y servicios de calidad, con respeto a las normas establecidas para el
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funcionamiento estatal y el cumplimiento de las obligaciones que les

corresponde.

El articulo 226 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,

establece que:

Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las
servidoras o servidores publicos y las personas que actien en virtud
de una potestad estatal ejerceran solamente las competencias y
facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley; tendran
el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y
hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la
Constitucion. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2018, pag.

110).

En este articulo, se establece una de las principales obligaciones que
tienen las personas que laboran dentro entidades mencionadas en el
articulo anterior entre estas tenemos que no deben abusar de sus facultades
otorgadas y ejercer sus funciones dentro de lo que les corresponde, el
incumplimiento de este mandato constitucional puede tener como
consecuencia el cometimiento de alguno de los delitos contra la eficiencia de
la administracién publica, establecidos en la normativa penal ecuatoriana,
para evitar estas acciones delictivas por una mala interpretacién de la ley
sus funciones estas constaran en la Constitucion y en la Ley que les

corresponda. El desempefio de sus cargos debe encaminarse al fiel
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cumplimiento de los objetivos que se plantea la institucion donde labora

ademas de cumplir y hacer cumplir los derechos.

En el articulo 227 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, se
define a la administracion publica de la siguiente manera: “La administracion
publica constituye un servicio a la colectividad que se rige por los principios
de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion,
descentralizacion, coordinacién, participacion, planificacion, transparencia y
evaluacion” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2018, pag. 111). Este
articulo nos da un concepto claro de lo que es la administracién publica que
no es mas que el conjunto de organismos estatales donde laboran personas
cuya funcion es la organizacion y administracion de un Estado, en Ecuador
se rige por principios fundamentales que permitiran satisfacer los intereses o
necesidades publicas, para lograr el Buen Vivir. La eficacia y la eficiencia
permiten obtener los mejores resultados con la menor utilizacién de
recursos; la desconcentracién y descentralizacion permitiran una correcta
distribucion de poderes y funciones para que los objetivos de la
administracion puedan cumplirse en todo el territorio ecuatoriano, y los
principios de coordinacion, participacion, planificacion, transparencia y
evaluacion permitirdn que los servidores trabajen de acuerdo a la ley y sin

corrupcion.

El articulo 233 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,

establece que:
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Ninguna servidora ni servidor publico estard exento de
responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de sus
funciones, o por sus omisiones, y seran responsables administrativa,
civil y penalmente por el manejo y administracion de fondos, bienes o
recursos publicos; las servidoras o servidores publicos y los
delegados o representantes a los cuerpos colegiados de las
instituciones del Estado, estaran sujetos a las sanciones establecidas
por delitos de peculado, cohecho, concusién y enriquecimiento ilicito;
la accion para perseguirlos y las penas correspondientes seran
imprescriptibles 'y, en estos casos, los juicios se iniciaran y
continuaran incluso en ausencia de las personas acusadas; estas
normas también se aplicaran a quienes participen en estos delitos,
aun cuando no tengan las calidades antes sefaladas. (Constitucion

de la Republica del Ecuador, 2018, pag. 113).

Los servidores publicos que no cumplan con sus funciones tendran
gue enfrentar las consecuencias a las que diese lugar su actuar antijuridico,
estas pueden ser administrativas, civiles y penales. Cuando un servidor
publico comete acciones que se configuran en delitos en el ejercicio de sus
cargos, afectan directamente al Estado y se tendra que iniciar un proceso
penal para establecer la sancion como castigo por el acto cometido, para
rehabilitar a la persona que ha cometido el ilicito y finalmente pero no menos
importante lograr la reparacion integral de la victima, en este caso el Estado,

gue es el representante del pueblo ecuatoriano. El proceso penal posee
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ciertas garantias y entre ellas la comparecencia de la parte acusada para
poder continuar el proceso, los delitos de peculado, cohecho, concusion y
enriquecimiento ilicito tienen una caracteristica especial que es la de
continuar el proceso aun con la ausencia del procesado, entonces la
propuesta de reforma de la presente investigacion no serviria para estos
casos pero pese a tener una sentencia condenatoria, de que serviria si el
sujeto activo se encuentra profugo, el objetivo del proceso penal, no es solo
el de imponer una pena sino rehabilitar al individuo y de alguna forma
reparar a la victima. Es necesaria la implementacion de la prisién preventiva
como Unica medida cautelar personal en los delitos contra la eficiencia de la
administracion publica, para cumplir con todos los objetivos del
procedimiento penal cuando se haya jugado con el Estado, aun con la
existencia de otras medidas cautelares personales la Unica eficaz seria la

prision preventiva.

4.3.2. Instrumentos Internacionales

Los Instrumentos Internacionales, son aquel conjunto de
declaraciones, convenios o tratados firmados por diferentes paises, quienes
se comprometen a cumplir con lo establecido en dicho instrumento. Son de
Derecho Internacional con el fin de hacer cumplir derechos a quienes se

suscriben al mismo.

Para el estudio juridico de la presente investigacién, se ha tomado

como referencia la Convencién Interamericana de Derechos Humanos
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“Pacto de San José de Costa Rica” y de la Declaracion Universal de los

Derechos Humanos, en su parte pertinente para sustentar la investigacion.

4.3.2.1. Convencion Interamericana de Derechos Humanos “Pacto de

San José de Costa Rica”

En el articulo 7 de la libertad personal en el numeral 2 de la
Convencién se establece lo siguiente: “Nadie puede ser privado de su
libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano
por las Constituciones Politicas de los estados partes o por las leyes
dictadas conforme a ellas” (Convencion Interamericana de Derechos
Humanos, 1498, pag. 3). En esta convencion, se garantiza el derecho a la
libertad de las personas, considerado uno de los derechos fundamentales
mas importantes solo siendo superado por el derecho a la vida, cuando a un
ser humano se le coarta su libertad, inmediatamente pierde otros derechos
como el del trabajo, libre transito entre otros, por esta razon es que a nivel
mundial y por los atropellos que han existido se trata de asegurar el
cumplimiento y la proteccién del mismo, pero la misma convencion en este
articulo determina que solo puede privarse de la libertad bajo las condiciones
fijadas por la Constitucion, en Ecuador existiria dos razones la primera por
tener una sentencia condenatoria donde se aplique pena privativa de libertad
y la segunda mediante una orden de prisibn preventiva cuando existan
elementos de conviccion suficientes sobre el cometimiento de un delito, por

esta razdén cuando una persona es sospechosa del cometimiento de un
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delito y es probable que pueda huir, se debe aplicar la prisidon preventiva,

con la finalidad de asegurar el cumplimiento de los fines del proceso penal.

De igual manera en el articulo 7 de la libertad personal en el numeral
4 de la Convencion citada se establece que: “Toda persona detenida o
retenida debe ser informada de las razones de su detencién y notificada, sin
demora, del cargo o cargos formulados contra ella” (Convencion
Interamericana de Derechos Humanos, 1498, pag. 4). Este articulo sefala
gue cuando una persona es detenida tiene derecho a ser informada de la
causa porgue se la priva de la libertad, es por esto que cuando los miembros
de la policia nacional, retienen a una persona deben informarle los motivos y
sus derechos ademas presentarle el documento que autorice la detencién,
en casos de delitos flagrantes en un maximo de 24 horas se debe llamar a
audiencia de formulacién de cargos, en el caso de la prisidn preventiva en el
Ecuador, se respeta lo establecido en este articulo al momento de solicitar
esta medida hay que cumplir ciertas formalidades, la disposicién debe ser
celebrada en audiencia y dictarse el auto de prision preventiva para poder
entregar al procesado al organismo competente para que se proceda a la
privacion de la libertad. La propuesta del presente trabajo implica la
aplicacion de la prisibn preventiva bajo el respeto de instrumentos
internacionales, cumpliendo con los mandatos constitucionales establecidos

y el respeto a las garantias del debido proceso.
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4.3.2.2. Declaracion Universal de los Derechos Humanos

En el articulo 9 de la declaracién citada se determina que: “Nadie
podra ser arbitrariamente detenido, preso ni arrestado” (Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, 1948, pag. 5). La declaracion de los
derechos humanos, establece que nadie deber ser detenido arbitrariamente
esto quiere decir proceder contrario a la justicia, ninguna persona puede
encarcelar o mantener privada de la libertad a otra si no existen
probabilidades y pruebas de que haya cometido el delito por el cual se le
imputa o si no se ha seguido un proceso legal conforme a la normativa
establecida para la detencidén. Actualmente, para no incurrir en detenciones
ilegales debe existir un consenso esencial entre una serie bien definida de

leyes y de normas reguladoras de la conducta de la poblacion.

En el articulo 10 sobre la presuncién de inocencia se decreta que:

Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y
en juicio publico en el que se hayan asegurado todas las garantias
necesarias para su defensa. (Declaracion Universal de los Derechos

Humanos, 1948, pag. 6).

La presuncion de inocencia es un principio fundamental del debido
proceso y para perder este estado, la persona debié haberse sometido a un
proceso penal donde mediante sentencia se lo absuelva o culpe del

cometimiento del delito por el que se le acusa, al referirse a garantias
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necesarias para su defensa, quiere decir que durante el tiempo que dure el
proceso gozara de su derecho a ser escuchado, presentar pruebas,
defenderse ademas de un buen trato que no denigre su condicion humana.
Una persona por mas responsable que sea de un delito tiene derechos por el
hecho de ser un humano pero esto no implica la no aplicacion rigurosa de la
norma, esta aplicacion rigurosa debe ser para las dos partes, mientras un
proceso goce de la imparcialidad del juzgador y que se respete los derechos
de los que gozan las partes para obtener como resultado un sistema juridico

eficiente.

4.3.3. Cadigo Organico Integral Penal

De acuerdo a la normativa que rige el Ecuador es importante analizar
la legislacion penal vigente para estudiar y diferenciar lo establecido en la
doctrina y la normativa. EI Cddigo Organico Integral Penal, es la normativa
gue actualmente se aplica en el Ecuador, a través de su promulgacion se
elimind los Cédigos Penal y Procesal Penal y entro en vigencia un codigo
integrado donde encontramos la parte objetiva y subjetiva del derecho penal

ecuatoriano.

A continuacion, se detalla el catalogo de delitos contra la eficiencia de
la administracién publica que establece la legislacion penal ecuatoriana,
mismo que se encuentran tipificados desde el articulo 2178 al 294. En el
Caddigo Organico Integral Penal, articulo 278 tipifica el delito de peculado con

el siguiente texto:
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Las o los servidores publicos y las personas que actien en virtud de
una potestad estatal en alguna de las instituciones del Estado,
determinadas en la Constitucion de la Republica, en beneficio propio o
de terceros; abusen, se apropien, distraigan o dispongan
arbitrariamente de bienes muebles o inmuebles, dineros publicos o
privados, efectos que los representen, piezas, titulos o documentos
gue estén en su poder en virtud o razébn de su cargo, seran
sancionados con pena privativa de libertad de diez a trece afos; si los
sujetos descritos en el primer inciso utilizan, en beneficio propio o de
terceras personas, trabajadores remunerados por el Estado o por las
entidades del sector publico o bienes del sector publico, cuando esto
signifique lucro o incremento patrimonial, seran sancionados con pena
privativa de libertad de cinco a siete afios; la misma pena se aplicara
cuando los sujetos descritos en el primer inciso se aprovechen
econdmicamente, en beneficio propio o de terceras personas, de
estudios, proyectos, informes, resoluciones y mas documentos,
calificados de secretos, reservados o de circulacién restringida, que
estén o hayan estado en su conocimiento o bajo su dependencia en
razon o con ocasién del cargo que ejercen o0 han ejercido; son
responsables de peculado las o los funcionarios, administradores,
ejecutivos o empleados de las instituciones del Sistema Financiero
Nacional que realicen actividades de intermediacién financiera, asi

como los miembros o vocales de los directorios y de los consejos de
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administracion vigilancia de estas entidades, que con abuso de las
funciones propias de su cargo a) dispongan fraudulentamente, se
apropien o distraigan los fondos, bienes, dineros o efectos privados
gue los representen, b) hubiesen ejecutado dolosamente operaciones
gue disminuyan el activo incrementen el pasivo de la entidad; o c)
dispongan de cualquier congelamiento ola retencion arbitraria o
generalizada de los fondos o depdsitos en las instituciones del
Sistema Financiero Nacional, causando directamente un perjuicio
econdémico a sus socios, depositarios, cuenta participes o titulares de
los fondos o dinero, En estos casos seran sancionados con pena
privativa de libertad de diez a trece afios. (Codigo Organico Integral

Penal, 2018, pag. 74).

Este delito es una conducta dolosa que afecta el buen desarrollo de la
administracion publica por el hurto que realiza un servidor del erario publico,
porque entre sus funciones esta la de manejar fondos publicos. Los bienes
qgue sustrae el individuo pueden ser bienes muebles, inmuebles, dinero que
por la funciébn que cumplia se encontraban a su cargo en este caso se
aplicara una pena de diez a trece afios de privacion de libertad, el articulo
nos presenta una forma poco conocida de peculado que es el hurto de los
recursos humanos de la administracion publica la que se sancionara con
pena privativa de libertad de cinco a siete afios, ademas se sefiala que el
servidor publico cometera peculado cuando obtenga provecho econdmico

por estudios, proyectos, informes, resoluciones o cualquier documento
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secreto, reservados o de circulacion restringida un ejemplo de ello una
trabajador de x institucidon publica trabajo en el departamento donde
elaboraban un medicamento que curaba determinada enfermedad, el en
calidad de asistente conocia del trabajo y para beneficio propio vende la
formula a una entidad privada, esta accion se configura como peculado.
Para finalizar este articulo también incluye a todos los funcionarios del
Sistema Financiero Nacional y los de administracion vigilancia de estas
entidades, que de alguna manera se apropien o distraigan los fondos,
ejecuten dolosamente operaciones que disminuyan el activo o dispongan de
cualquier congelamiento o la retencion arbitraria de fondos o depdsitos en

las instituciones del Sistema Financiero Nacional.

Esta infraccion es conocida como uno de los delitos conocidos como
de cuello blanco que se caracterizan por ser cometidos por funcionarios
publicos por el robo de los bienes estatales, otra denominacion es un delito
de corrupcion politica, con tratamiento especial y de gran impacto social. Los
verbos rectores son utilizar, abusar, apropiar, distraer, disponer

arbitrariamente.

En el Cdodigo Orgéanico Integral Penal, articulo 279 establece el delito

de enriquecimiento ilicito:

Las o los servidores publicos y las personas que actien en virtud de
una potestad estatal en alguna de las instituciones del Estado,

determinadas en la Constitucién de la Republica, que hayan obtenido
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para si 0 para terceros un incremento patrimonial injustificado a su
nombre o mediante persona interpuesta, producto de su cargo o
funcidn, superior a cuatrocientos salarios basicos unificados del
trabajador en general, serdn sancionados con pena privativa de
libertad de siete a diez afios; s entendera que hubo enriquecimiento
ilicito no solo cuando el patrimonio se ha incrementado con dinero,
cosas 0 bienes, sino también cuando se han cancelado deudas o
extinguidas obligaciones; si el incremento del patrimonio es superior a
doscientos y menor a cuatrocientos salarios basicos unificados del
trabajador en general, la pena privativa de libertad sera de cinco a
siete afos; si el incremento del patrimonio es hasta doscientos
salarios basicos unificados del trabajador en general, la pena privativa
de libertad sera de tres a cinco afos. (Codigo Organico Integral Penal,

2018, pag. 75).

Este delito, también se encuentra dentro de los denominados como
corrupcion politica, se distingue del primero porque hay un incremento
patrimonial injustificado como consecuencia del cargo que ocupa, la cantidad
gue establece para configurar este delito es superior a cuatrocientos salarios
basicos, en el afio dos mil dieciocho la suma seria de ciento cincuenta y
cuatro mil cuatrocientos dolares de los Estados Unidos de Norteamérica,
para las cantidades superiores a esta la sancion que se aplicaria una pena
privativa de libertad de siete a diez afios. Para poder detectar estos casos

con mayor facilidad los servidores publicos al iniciar a desempefiar un cargo
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o funcién deben rendir una declaracion juramentada de sus activos y pasivos
es decir, el patrimonio que posee antes del cargo. Cuando se detecta estos
casos, es la declaracion juramentada la que permitira calcular cual es el
porcentaje del incremento de activos Otra forma que se constituye el
enriquecimiento ilicito es cuando el servidor publico tenia pasivos y de pronto
los cancelo de manera injustificada. La pena es de cinco a siete afios
cuando el incremento es de superior a doscientos salarios basicos y si es

hasta doscientos salarios basicos disminuye de tres a cinco.

En el Cdodigo Orgéanico Integral Penal, articulo 280 establece el delito

de Cohecho:

Las o los servidores publicos y las personas que actien en virtud de
una potestad estatal en alguna de las instituciones del Estado,
enumeradas en la Constitucion de la Republica, que reciban o
acepten, por si o por interpuesta persona, beneficio econémico
indebido o de otra clase para si 0 un tercero, sea para hacer, omitir,
agilitar, retardar o condicionar cuestiones relativas a sus funciones,
seran sancionados con pena privativa de libertad de uno a tres afos;
si la o el servidor publico, ejecuta el acto o no realiza el acto debido,
sera sancionado con pena privativa de libertad de tres a cinco afos; si
la conducta descrita es para cometer otro delito, la o el servidor
publico, sera sancionado con pena privativa de libertad de cinco a

siete afios; la persona que bajo cualquier modalidad ofrezca, dé o
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prometa a una o a un servidor publico un donativo, dadiva, promesa,
ventaja 0 beneficio econdmico indebido u otro bien de orden material
para hacer, omitir, agilitar, retardar o condicionar cuestiones relativas
a sus funciones o para cometer un delito, sera sancionada con las
mismas penas sefialadas para los servidores publicos. (Cdédigo

Organico Integral Penal, 2018, pag. 75).

El bien juridicamente tutelado por este delito es el honesto y correcto
funcionamiento de la Administracion publica; el cohecho atenta contra este
bien porque el servidor acepta algun tipo de soborno econémico para omitir,
agilitar, retardar o condicionar condiciones relativas a sus funciones, en otras
palabras consiste en pactar la venta no de un producto sino de un acto de
autoridad. Un ejemplo de estos es cuando los fiscales reciben dinero a
cambio de retrasar el proceso, por esta razOn es que se encuentra en la
categoria de las infracciones denominadas como delitos de corrupcién
politica. En la legislacibn penal ecuatoriana es sancionado con pena
privativa de libertad de uno a tres afios, pero si el funcionario no ejecuta o
ejecuta el acto para el que fue comprado, la pena sera de tres a cinco afos,
pero si con esta conducta se comete otro delito incrementaria de cinco a
siete afios ademas establece que se aplicaran las mismas sanciones para el

gue hace el ofrecimiento del soborno.

En el Cddigo Orgéanico Integral Penal, articulo 281 establece el delito

de concusion:
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Las o los servidores publicos y las personas que actien en virtud de
una potestad estatal en alguna de las instituciones del Estado,
determinadas en la Constitucion de la Republica, sus agentes o
dependientes oficiales que abusando de su cargo o funciones, por si o
por medio de terceros, ordenen o exijan la entrega de derechos,
cuotas, contribuciones, rentas, intereses, sueldos o gratificaciones no
debidas, seran sancionados con pena privativa de libertad de tres a
cinco afos; Si la conducta prevista en el inciso anterior se realiza
mediante violencias o amenazas, la o el servidor publico, sera
sancionado con pena privativa de libertad de tres a cinco afos; Si la
conducta prevista en el inciso anterior se realiza mediante violencias o
amenazas la o el servidor publico sera sancionado con pena privativa
de cinco a siete afios. (Codigo Organico Integral Penal, 2018, pag.

76).

La concusién es lo contrario al cohecho, aqui el servidor publico es
quien exige el pago o gratificaciones por su servicio, este delito es
sancionado con penas de tres a cinco afios, pero si se ejerce a través de
violencia 0 amenazas la pena incrementaria de cinco a siete afios segun el
caso, el ejemplo mas reciente que se puede citar es el conocido caso de los
diezmos de la asamblea o una ex vicepresidenta de la Republica M. A. V.,
gue fue acusada de exigir pagos del diez por ciento de sus salarios por

mantener en el cargo a sus asesores, aunque estos delitos aun estan en
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proceso de comprobarse las acusaciones, la pena que se aplicaria seria la

maxima del tipo penal.

En el Codigo Orgéanico Integral Penal, articulo 282 establece el delito

de Incumplimiento de decisiones legitimas de autoridad competente:

La persona que incumpla 6rdenes, prohibiciones especificas o
legalmente debidas, dirigidas a ella por autoridad competente en el
marco de sus facultades legales, sera sancionada con pena privativa
de libertad de uno a tres afios; La o el servidor militar o policial que se
niegue a obedecer o no cumpla las 6rdenes o resoluciones legitimas
de autoridad competente, siempre que al hecho no le corresponda
una pena privativa de libertad superior con arreglo a las disposiciones
de este Caodigo, sera sancionado con pena privativa de libertad de tres
a cinco afos. Se aplicara el maximo de la pena prevista en el inciso
segundo de este articulo, cuando la o el servidor militar o policial
desobedezca o se resista a cumplir requerimientos legitimos de la
Policia, en su funcion de agentes de autoridad y auxiliares de la
Fiscalia General del Estado. (Cdédigo Organico Integral Penal, 2018,

pag. 76).

El delito nos presenta que la orden debe emanar de una autoridad,
gue haya sido legalmente expedida y que la autoridad que dispuso su
cumplimiento sea competente, en caso de no cumplir con estas tres

formalidades, no se podria adecuar la conducta con este delito. En la
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categoria de delitos contra la eficiencia de la administracion publica, es el
primer delito donde el sujeto activo no es un servidor publico sino una
persona natural que incumple con las disposiciones u érdenes que recaigan
sobre ella cuando la autoridad que emana la orden sea competente por
ejemplo cuando se dicta la medida cautelar de presentarse obligatoriamente
ante el juzgador donde se tramita un proceso, el sujeto que incumpla con
esta disposicion serd sancionado con pena privativa de uno a tres afios. Por
otro lado en el inciso segundo el sujeto activo es nuevamente un servidor
publico pero especificamente miembro militar o policial para ellos la pena es
de tres a cinco afos siempre y cuando que el hecho no se configure en otro
delito con pena superior y se aplicara cinco afios a estos servidores publicos

cuando se hayan negado a colaborar con la Fiscalia General del Estado.

En el Cdadigo Orgéanico Integral Penal, articulo 283 establece el delito

de ataque o resistencia:

La persona gque ataque o0 se resista con violencias o amenazas a los
empleados publicos, a los depositarios o0 agentes de la fuerza publica,
a los comisionados para la percepcion de los impuestos vy
contribuciones, a los ejecutores de los decretos y fallos judiciales, a
los guardas de las aduanas y oficinas de recaudacion y a los agentes
de policia, cuando obran en ejecucion de las leyes, o de las 6rdenes o
reglamentos de la autoridad publica, seran sancionadas con pena

privativa de libertad de seis meses a dos afios. Si la conducta prevista
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en el inciso anterior ha sido cometida por muchas personas y a
consecuencia de un concierto previo, seran sancionadas con pena
privativa de libertad de uno a tres afos; En los casos de los incisos
anteriores, si las personas, ademas, estan armadas, seran
sancionadas con pena privativa de libertad de tres a cinco afos; La
persona que incite a la Fuerza Publica a ejecutar las conductas
anteriores, sera sancionada con pena privativa de libertad establecida
para cada caso incrementada en un tercio; Si como consecuencia de
la incitativa resulta un conflicto en el cual se producen lesiones, sera
sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete afios y si se
produce la muerte, sera sancionada con pena privativa de libertad de
veintidos a veintiséis afos. (Cédigo Organico Integral Penal, 2018,

pag. 76).

El delito se caracteriza por una pugna en contra de los servidores
publicos perpetrado por personas naturales, el enfrentamiento se produce
cuando el servidor publico esta cumpliendo con disposiciones legales, los
casos mas conocidos son la de los vendedores ambulantes contra con
municipales, la sancion que se impondra sera de seis meses a dos afos,
pero si las realiza un grupo de personas “muchas”, la pena serd mayor de
uno a tres afos y si en cualquiera de los casos las personas estuvieron
armadas y se valieron de esto para atacar y resistirse la pena se
incrementaria de tres a cinco afios, segun lo que corresponda para cada

caso.
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En el Cddigo Organico Integral Penal, en el articulo 284 establece el
delito de Ruptura de sellos: “La persona que rompa o retire los sellos
impuestos por la autoridad competente, para incumplir la medida impuesta,
sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios” (Cadigo
Organico Integral Penal, 2018, pag. 77). La ruptura de sellos, es un delito
contra la administracion publica que se consuma con la violacion del sello
cuando fue impuesto por una autoridad competente, por tal razon al ser
alterado deja de cumplir su fin que es el asegurar la conservacion o
identificacion de la cosa, los casos que se evidencia son los sellos que los
coloca el Servicio de Rentas Internas, en los establecimientos que no han
cumplido con los requisitos para su funcionamiento, otro ejemplo son los
sellos que se colocan en las cooperativas de transporte provincial con el fin
de evitar que pasajeros no registrados suban en el trayecto. En este delito
deberia implementarse un inciso que sancione con una pena mayor a aquel
servidor publico que rompa los sellos impuestos en pruebas de procesos

penales que estan en la cadena de custodia.

Este delito se encuentra en la categoria de los delitos contra la
eficiencia de la administracion publica porque al momento de romper los
sellos impuestos por autoridad competente, se esta alterando la eficiente

administracion realizada por los servidores publicos.

En el Cddigo Orgéanico Integral Penal, articulo 285 establece el delito

de Tréfico de influencias de la siguiente manera:
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Las o los servidores publicos, y las personas que actien en virtud de
una potestad estatal en alguna de las instituciones del Estado,
enumeradas en la Constitucion de la Republica, prevaliéndose de las
facultades de su cargo o de cualquier otra situacion derivada de su
relacion personal o jerarquica, ejerza influencia en otra u otro servidor
para obtener un acto o resolucion favorable a sus intereses o de
terceros, seran sancionados con pena privativa de libertad de tres a
cinco afos; El maximo de la pena prevista sera aplicable cuando las
personas descritas en el primer inciso, aprovechandose de la
representacion popular o del cargo que ejercen, se favorezcan o
hayan favorecido a personas naturales o juridicas para que, en contra
de expresas disposiciones legales o reglamentarias, les concedan
contratos o permitan la realizacion de negocios con el Estado o con
cualquier otro organismo del sector publico; Estan incluidos dentro de
esta disposicién las y los vocales o miembros de los organismos
administradores del Estado o del sector publico en general, que, con
su voto, cooperen a la comisién de este delito. (Codigo Orgéanico

Integral Penal, 2018, pag. 77).

La tipificaciéon de este delito, ha sido un avance en la legislacion
penal, es uno de los mas joévenes incorporado a esta categoria, como una
nueva forma para combatir la corrupcién de los servidores publicos, fue
necesaria la implementacion de este tipo penal ante las innumerables quejas

de represalias por haber fallado en contra de alguna autoridad. El trafico de
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influencias es un delito que se caracteriza porque un servidor publico que
valiéndose del cargo que ocupa tiene el poder o la influencia para obtener
actos o resoluciones que favorezcan a su persona la justicia sanciona este
delito con una pena de tres a cinco afios, lamentablemente este delito es
muy grave y deberia de incrementarse su sancion ademas de no permitir el
procedimiento abreviado por tratarse de delitos contra el Estado, solo por
citar un caso conocido en el pais es el caso de M.S.L. ex coordinadora del
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, que fue detenida el afio 2017 por
el delito de trafico de influencias en el aeropuerto Mariscal Sucre de Quito
cuando intentaba viajar a los Estados Unidos con toda su familia,
posteriormente sancionada con 12 meses de prision por haberse acogido al
procedimiento abreviado. En el caso de no haberse dictado orden de prision
preventiva hoy seria otro caso de una préfuga de la justicia como lo es, el ex

gerente de la extinta Compafiia Financiera de Desarrollo Cofiec.

En el Cdodigo Orgéanico Integral Penal, articulo 286 establece el delito

de Oferta de realizar Tréafico de influencias de la siguiente manera:

‘La persona que, ofreciéndose a realizar la conducta descrita en el
articulo anterior, solicite de terceros: dadivas, presentes o cualquier otra
remuneracion o acepte ofrecimiento o promesa, sera sancionada con pena
privativa de libertad de tres a cinco afios” (Cédigo Orgéanico Integral Penal,
2018, pag. 77). Entendido que es el trafico de influencias, la oferta es el

ofrecimiento de hacer o cumplir algo, en este caso una persona ofrece
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traficar influencias a cambio de alguna gratificacion, en este caso el sujeto
activo del delito ya no es un servidor publico, sino una persona natural que
valiéndose del acercamiento que tiene con un funcionario, ofrece influencia
en los servicios publicos, esta conducta sera sancionada con pena privativa
de tres a cinco afios. Este delito tiene una caracteristica especial, en caso de
comprobarse este delito se habria que iniciar una investigacion al funcionario
publico quien iba a cumplir con ejercer la influencia en determinado acto,
porque a la final se genera una interrogante ¢El servidor publico estaba
involucrado en el cometimiento del delito? Porque como es que se realizaba
esta oferta si después no se podia cumplir, dudas que se despejaran
después de realizar a fondo investigaciones sobre como se realizaba todo

este cometido.

En el Codigo Organico Integral Penal, articulo 287 se establece el
delito de Usurpacion y simulacion de funciones publicas de la siguiente

manera:

La persona que ejerza funciones publicas sin autorizacion o simule
cargo o funcién puablica, serd sancionada con pena privativa de
libertad de uno a tres afios; La persona que ejerza funciones publicas
y sea destituida, suspensa o declarada legalmente en interdiccion y
gue continle en el ejercicio de sus funciones después de ser

notificada con la destitucion, suspensién o interdiccién, sera
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sancionada con pena privativa de libertad de seis meses a un afo.

(Cddigo Organico Integral Penal, 2018, pag. 77).

El asambleista ha definido a este delito como aquella conducta que
reviste forma de simulacion personal consistente en el ejercicio de sus
funciones de un servidor publico, atribuyéndose como legitimo pese al
carecimiento de los requisitos y formalidades para su ejercicio. Es por esta
razon que para no configurar este delito por el desconocimiento del
funcionario, se ordena la notificacion sobre el cese de sus funciones porque
caso contrario no se estaria incurriendo en el hecho delictivo. Dada esta
connotacion nos deja espacio para determinar que el sujeto activo seria la
persona natural o un servidor publico. Para esta infraccion se establece una
sancion de pena privativa de seis meses a un afio de acuerdo a las reglas
establecidas para la prisidbn preventiva no seria susceptible de prision
preventiva, pero al tratarse de un delito que por lo general tiene la
caracteristica de ser descubierto en flagrancia la audiencia seria inmediata y

si se cumpliria con el proceso.

En el Cdodigo Orgéanico Integral Penal, articulo 288 tipifica el delito de

Uso de fuerza publica contra érdenes de autoridad, de la siguiente manera:

Las o los servidores publicos y las personas que actuen en virtud de
una potestad estatal en alguna de las instituciones del Estado,
enumeradas en la Constitucién, que utilice a miembros de la Policia

Nacional o Fuerzas Armadas contradiciendo la Constitucién,
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impidiendo la ejecucion de ordenes legitimas expedidas por autoridad
competente o permitiendo el uso de la violencia sin legitimacién legal
suficiente, seran sancionados con pena privativa de libertad de uno a

tres afos. (Codigo Orgéanico Integral Penal, 2018, pag. 77).

Este tipo penal, puede ser realizado por servidores publicos o
personas naturales o juridicas que ejerzan una potestad estatal cuando en
forma individual o colectiva realizan un acto negativo la norma al no
obedecer lo que una autoridad ha solicitado a través del uso de la Policia
Nacional o Fuerzas Armadas. La conducta indebida que tipifica este delito se
produce con la ejecucion de actos abusivos por ejemplo en un allanamiento
los miembros de la policia nacional por orden de fiscalia proceden al
allanamiento y en ciertos casos abusan de su poder vulnerando derechos
constitucionales, otra forma de configurar este delito es cuando un juez
ordena la detencion del Presidente de la Republica, entonces este ordena a

su guardia armada protegerlo de quienes intentan capturarlo.

En el Cdodigo Orgéanico Integral Penal, articulo 289 tipifica el delito de

Testaferrismo, de la siguiente manera:

La persona que consienta en aparentar como suyos bienes muebles,
inmuebles, titulos, acciones, participaciones, dinero, valores o efectos
gue lo representen, producto del enriqguecimiento ilicito de la o el
servidor o ex servidor publico o producto del enriqguecimiento privado

no justificado, sera sancionada con pena privativa de libertad de tres a
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cinco afos; Cuando los bienes, titulos, acciones, participaciones,
dinero, valores o efectos que lo representen provengan de la
produccion, oferta, trafico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a
fiscalizacion, trata de personas, diversas formas de explotacion,
delincuencia organizada, estafa o que atenten contra los derechos
humanos, sera sancionada con la misma pena del delito que se
encubre; La persona que siendo titular de autorizacion de armaje de
embarcaciones o permisos de operacion turistica en el Parque
Nacional Galapagos y Reserva Marina de la Provincia de Galapagos,
en beneficio propio o de un tercero, haga constar como suyos bienes
0 permita ilegitimamente el uso de sus derechos que sirvan para tal
fin, sera sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco
afos; Seran comisados los instrumentos utilizados en el cometimiento
del delito asi como los productos o réditos obtenidos. (Codigo

Organico Integral Penal, 2018, pag. 78).

El asambleista define al delito como aquella conducta que se
configura como delito al aparentar como suyos bienes, producto del
enriquecimiento ilicito publico o privado no justificado, en este caso
establece una pena de entre tres a cinco afios de privacion de libertad, otra
forma de testaferrismo cuando se actie de igual manera en bienes
provenientes de delitos sobre sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion
0 que atenten contra los derechos humanos, por atentar con derechos

fundamentales y causar dafio a la sociedad, la persona que cometa el ilicito
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sera sancionada con la pena establecida para los delitos que ha ayudado a
encubrir, en los casos de las Islas Galapagos a los titulares de los derechos
mencionados (armaje/permisos de operacién) que permita haga constar
como suyos bienes o el uso de sus derechos a terceras personas también

sera sancionado por testaferrismo con penas de tres a cinco afos.

En el testaferrismo existe un hombre de atras de otro delito que presta
sus nombres para actuar en representacion de otro sin poder o delegacién
juridicos. Su actuacién es dolosa, es decir conoce que los traspasos de
dominio que realiza para otra persona no es suyo, pese a constar lo
contrario y que existe el objeto de ocultar la identidad del verdadero duefio
del patrimonio quien lo obtuvo de manera ilicita. Este tipo de delitos son
descubiertos porgue al momento de exigir la justificacion de cémo se obtuvo

dicho bien, la persona no puede hacerlo.

En el Cddigo Organico Integral Penal, articulo 290 tipifica el delito
contra los bienes institucionales de Fuerzas Armadas o Policia Nacional, de

la siguiente manera:

La o el servidor de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional, sera
sancionado con pena privativa de libertad de seis meses a un afio,
cuando realice cualquiera de los siguientes actos: 1) Ejecute o no
impida, actos que puedan producir incendio, estragos u originar un
grave riesgo para la seguridad de una unidad o establecimiento de la

Policia Nacional o Fuerzas Armadas 2) Oculte a sus superiores
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averias o deterioros graves en instalaciones, aprovisionamiento o
material logistico a su cargo que sea de uso del personal policial o

militar. (Cddigo Organico Integral Penal, 2018, pag. 78).

Este es otro delito que no aplica la prisidn preventiva, su sujeto activo
es un funcionario de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional que de
manera dolosa ocasione dafios en los bienes de estas instituciones, a pesar
de no ser un acto de corrupcion como el peculado, enriquecimiento ilicito,
cohecho, si produce una grave afectacion en los bienes estatales. Pese a
que los servidores de estas instituciones gozan de su propio régimen
sancionatorio ante el incumplimiento de sus deberes, el Cbédigo Organico
Integral Penal, ha establecido este delito por la Unica razén que la Policia
Nacional y las Fuerzas Armadas son financiadas en su totalidad con dinero

publico, entonces el patrimonio que poseen es del Estado.

En el Cdodigo Orgéanico Integral Penal, articulo 291 tipifica el delito de
Elusion de responsabilidades de las o los servidores de las Fuerzas

Armadas o Policia Nacional, con el siguiente texto:

La o el servidor de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional que eluda
su responsabilidad en actos de servicio, cuando esta omisién cause
dafios a una persona, serd sancionado con pena privativa de libertad
de seis meses a un afio. (Cédigo Organico Integral Penal, 2018, pag.

78).
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La elusién de responsabilidades es la omision de los deberes, en este
caso para personal policial y militar, que cuando tenga que prestar su
servicio no lo haya cumplido y si de esta omisidbn una persona resultd
afectada sera sancionada con una pena de seis meses a un afo, por
ejemplo un policia en servicio dentro del periodo que le corresponde observa
una pelea entre dos personas y de esto resulta gravemente herida una de
ellas, independientemente de la accibn que se ejerza contra las dos
personas, si el policia no ejecuto ninguna accion con el fin de imponer el
orden se encontraria configurando un delito y deberd ser sancionado de

acuerdo a este Cadigo.

En el Cdadigo Orgéanico Integral Penal, articulo 292 tipifica el delito de

Alteracion de evidencias y elementos de prueba, de la siguiente manera:

La persona o la o el servidor publico, que altere o destruya vestigios,
evidencias materiales u otros elementos de prueba para la
investigacion de una infraccion, serd sancionado con pena privativa
de libertad de uno a tres afos. (Cdédigo Orgéanico Integral Penal,

2018).

Ante el poder del delincuente para modificar las evidencias o pruebas
en su contra, el legislador se vio en la necesidad de tipificar esta conducta y
poder sancionar a la persona que colabora con la alteracibn de las
evidencias, cuando el delincuente tiene poder puede llegar hasta ciertos

servidores publicos a quienes se les encomendara alterar la serie de
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procedimientos realizados para garantizar la preservacion de los elementos
y materiales probatorios, es decir, la cadena de custodia, el servidor publico
muchas veces es utilizado para el cometimiento de estas actuaciones a
través de sobornos y por ser el Unico que tiene acceso a los elementos de
prueba. En la legislacion ecuatoriana se encuentra sancionado con pena

privativa de libertad de uno a tres afios.

En el Cdadigo Orgéanico Integral Penal, articulo 293 tipifica el delito de
Extralimitacion en la ejecucidbn de un acto de servicio, de la siguiente

manera:

La o el servidor de las Fuerzas Armadas, Policia Nacional o seguridad
penitenciaria que se extralimite en la ejecucion de un acto del servicio,
sin observar el uso progresivo o racional de la fuerza, en los casos
gue deba utilizarla y que como consecuencia de ello, produzca
lesiones a una persona, serd sancionado con pena privativa de
libertad que corresponda, segun las reglas de lesiones, con el
incremento de un tercio de la pena; Si como consecuencia de la
inobservancia del uso progresivo o racional de la fuerza se produce la
muerte de una persona, serd sancionado con pena privativa de
libertad de diez a trece afios. (Codigo Orgéanico Integral Penal, 2018,

pag. 78).

La extralimitacion es el exceso de los limites en los actos, se

caracterizan por ser conscientes, voluntarios y excesivos, lo cometen los
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miembros de las Fuerzas Armadas, Policia Nacional o seguridad
penitenciaria cuando provocan lesiones por el uso irracional de la fuerza, lo
sanciona igual que el delito de las lesiones y de causar la muerte en una
persona de diez a trece afos, en este delito se agrega a los guias
penitenciarios porque tienen poder dentro de las céarceles y centros de
rehabilitacion tratan abusivamente a los reos en ocasiones se han producido
muertes que no se han esclarecido los hechos, en este articulo se
recomendaria afladir como sujeto pasivo a miembros de la policia municipal
y metropolitana, al ser agentes del orden pubico hay casos que circulan en
rede sociales sobre los abusos que estas personas perpetran contra la

ciudadania.

En el Cdadigo Orgéanico Integral Penal, articulo 294 tipifica el delito de

Abuso de facultades, de la siguiente manera:

La o el servidor de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional que, en
ejercicio de su autoridad o mando, realice los siguientes actos, sera
sancionado con pena privativa de libertad de uno a tres afios: 1)
Imponga contra sus inferiores castigos no establecidos en la Ley o se
exceda en su aplicaciébn 2) Asuma, retenga o prolongue ilegal o
indebidamente un mando, servicio, cargo o funcién militar o policial 3)
Haga requisiciones o imponga contribuciones ilegales 4) Ordene a sus
subalternos el desempefio de funciones inferiores a su grado o

empleo; ajenas al interés del servicio o inste a cometer una infraccion
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gue ponga en peligro la seguridad de la Policia Nacional o de las
Fuerzas Armadas 5) Obtenga beneficios para si o terceros, abusando
de la jerarquia, grado, funcion, nivel o prerrogativas, siempre que este
hecho no constituya otra infraccidon 6) Permita a personas ajenas o
desvinculadas a la institucidén ejercer funciones que les correspondan
exclusivamente a los miembros del servicio militar o policial. (Codigo

Organico Integral Penal, 2018, pag. 79).

Este articulo en su totalidad beneficia a los subalternos que laboran
dentro de la Policia Nacional y Fuerzas Armadas para frenar los abusos de
los altos mandos de estas instituciones, no hace méas de veinte afios dentro
de estas se cometieron tratos crueles e inhumanos que han cobrado la vida
de cientos personas justificados como producto del castigo legalmente
establecido en las dos fuerzas especiales, de igual manera sanciona
aguellos militares que se perpetuaron en cargos o funcién. Otro acto que
sanciona el cédigo en este articulo es el cobro de dinero injustificado,
militares de tropa que ingresan por la década de los noventa comentan
sobre un abuso total sobre los salarios descuentos injustificados, ademas los
jefes aprovechandose de su poder ocupaban personal para que realice
actividades ajenas a su funcion como limpieza de sus autos, casas, bafio de
animales etc. para finalizar los familiares de los jefes también impartian
ordenes dentro de las instituciones. A partir de la promulgacién de un Estado
de derechos, estos ilicitos han disminuido, estableciendo un trato digno al

subordinado quien en caso de que se comentan estas irregularidades pueda
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denunciar. Debe seguir tipificado este delito para que nunca mas se vuelva a

repetir estas historias dentro de Las Fuerzas Armadas y Policia Nacional.

Las Medidas Cautelares

En el Cdédigo Organico Integral Penal, articulo 494 establece las
medidas cautelares y de proteccion en la cooperacion eficaz, de la siguiente

manera:

Si es necesario, la o el fiscal solicitard a la o al juzgador el
establecimiento de medidas cautelares y de proteccidon, adecuadas
para garantizar el éxito de las investigaciones y precautelar la
integridad de la persona procesada que colabora de manera eficaz, la
victima, su familia, testigos y demas participantes, en cualquier etapa

del proceso. (Cadigo Organico Integral Penal, 2018, pag. 138).

En el presente articulo se establecen las medidas cautelares y de
proteccion en las modalidades que presenta la ley penal, estas medidas son
medios que se aplican para garantizar unas investigaciones eficaces, es
decir, encaminen en el esclarecimiento de los hechos para encontrar la
verdad y como medio para de proteccidn a la partes, al procesado para que
ejerza su defensa en el juicio y de la victima directa e indirecta para la
reparacion integral por el bien juridico protegido. Las medidas cautelares se
aplicaran en delitos por ser mas graves, estas coartan principalmente el
derecho de libertad de transito, mientras que para las contravenciones se

aplicara las medidas de proteccion.
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En el Cédigo Organico Integral Penal, articulo 519 establece finalidad
de las medidas y el numeral 1 instituye que: “La o el juzgador podra ordenar
una o varias medidas cautelares y de proteccion previstas en este Codigo
con el fin de proteger los derechos de las victimas y demas participantes en
el proceso penal” (Cadigo Orgéanico Integral Penal, 2018, pag. 145). Una de
las finalidades de las medidas cautelares y de proteccion establecidas en el
presente codigo, permiten proteger derechos del sujeto pasivo del delito, que
es la victima sea directa o indirecta; ademas establece que los derechos de
los demas participantes del proceso penal, como testigos cuando estos se
hallen en peligro por la informacion que poseen, otro de los participantes del
delito es el sujeto pasivo, la persona que comete el delito, a pesar de haber
cometido un delito este por ser el hecho de ser una persona tiene derechos y

deben respetarse.

En el Cddigo Organico Integral Penal, articulo 519 establece finalidad
de las medidas y el numeral 2 instituye “Garantizar la presencia de la
persona procesada en el proceso penal, el cumplimiento de la pena y la
reparacion integral” (Cédigo Orgéanico Integral Penal, 2018, pag. 145). Esta
finalidad de las medidas cautelares y de proteccion, son que la persona
acusada comparezca al proceso y no se dé a la fuga por temor a la pena
privativa de libertad, cuando se logra la comparecencia al proceso el
procesado puede ejercer el derecho a la defensa, refutar Ilas
argumentaciones y pruebas que se den en su contra y también colaborar

con la justicia, cuando se logra la comparecencia al proceso
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automaticamente el momento de dictar sentencia y que sea condenatoria
aseguramos el cumplimiento de la pena el sujeto activo ya no tiene la

posibilidad de fugarse y ademas garantizamos la reparacion de la victima.

En el Cddigo Organico Integral Penal, articulo 519 establece finalidad
de las medidas y el numeral 3 instituye “Evitar que se destruya u obstaculice
la practica de pruebas que desaparezcan elementos de conviccion” (Codigo
Organico Integral Penal, 2018, pag. 145). Otra caracteriza de las medidas
cautelares y de proteccion es que tienen como fin evitar las obstaculizacién
del proceso a través de la utilizacion de medios que permitan la desaparicion
de elementos de conviccion, una persona que asesino a otra y no se le
aplica medidas puede andar libremente, incluso si no se determina aun el
lugar del crimen, este puede ir y borrar los indicios, ademas sobornar o

amenazar a testigos.

En el Cédigo Organico Integral Penal, articulo 519 establece finalidad
de las medidas y el numeral 4 instituye “Garantizar la reparacion integral a
las victimas” (Cdodigo Orgéanico Integral Penal, 2018, pag. 145). Como se lo
explicod en el numeral segundo de este articulo, las medidas cautelares y de
proteccion aseguran el resarcimiento del dafio causado a la victima, la forma
en que se va a realizar la reparacion la estableceré el juzgador, de acuerdo
al articulo 70 del Cdodigo Orgéanico Integral Penal, entre los mecanismos de
reparacion integral, estas dependen de las caracteristicas del ilicito y del

bien juridico protegido, prevaleciendo la ponderacién de derechos la
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reparacion integral no puede ser igual para el delito de asesinato que para
estafa. Entre las modalidades de reparacién integral tenemos: la restitucion,
la rehabilitacion, las indemnizaciones materiales e inmateriales, las medidas

de satisfaccion simbdlica y las garantias de no repeticion.

En el Cddigo Organico Integral Penal, articulo 522 inciso primero
numeral 1 establece las modalidades de medidas cautelares en el Ecuador
descritas de esta manera “La o el juzgador podra imponer una o varias de
las siguientes medidas cautelares para asegurar la presencia de la persona
procesada y se aplicard de forma prioritaria a la privacion de libertad:
Prohibicién de ausentarse del pais” (Codigo Organico Integral Penal, 2018,
pag. 146). Las medidas cautelares que la doctrina las establece como
personales, el presente codigo las determina como medidas cautelares para
asegurar la presencia de la persona procesada, se caracterizan por coartar
la libertad del individuo. En este articulo tenemos las diferentes que se
aplicaran en el proceso penal, primero la prohibiciébn de ausentarse del pais
gue consiste en que el sujeto activo del delito, podra circular de norte a sur
de este al oeste dentro de los limites fronterizos del Ecuador, no puede
abandonar el territorio hasta disposicién contraria, esta medida debera ser
debidamente notificada a migracion para que ingresen sus datos en el

sistema.

En el Cédigo Organico Integral Penal, articulo 522 establece las

modalidades de medidas cautelares en el Ecuador y el numeral 2 tipifica la
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“Obligacion de presentarse periédicamente ante la o el juzgador que conoce
el proceso o ante la autoridad o institucion que designe.” (Cédigo Organico
Integral Penal, 2018, pag. 146). La segunda medida cautelar personal es la
obligacion de presentarse cada determinado tiempo ante el juzgador que
conoce la causa, esta medida consiste en que segun el espacio de tiempo
gue determine el juez, el sujeto pasivo debera asistir con el documento de
identidad y firmar la hoja de registro, que servird para corroborar el
cumplimiento de la medida. En la mayoria de los casos es ante el juzgador
esta asistencia, en otros es ante una autoridad o institucion designada, la
cual en caso de que el sujeto no se presente inmediatamente debe

comunicar al juzgador sobre lo suscitado.

En el Cdédigo Organico Integral Penal, articulo 522 establece las
modalidades de medidas cautelares en el Ecuador y el numeral 3 instituye el
“Arresto domiciliario.” (Cédigo Organico Integral Penal, 2018, pag. 146). El
arresto domiciliario se trata de una prisién provisional que se hace efectiva
en el domicilio del imputado o del acusado, su cumplimiento se verificara a
través de miembros de la Policia Nacional, quienes son los encargados de
velar y notificar su cumplimiento, la vigilancia de esta medida puede pasar
de ser permanente a perioddica siempre y cuando el procesado este sometido
al uso del dispositivo. Es una medida alternativa a la prision preventiva por
cuestiones humanitarias, cuando sea una mujer embarazada hasta noventa
dias después del parto en caso que el menor nazca con enfermedades

catastroficas se podra ampliar hasta noventa dias mas, en personas
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mayores de setenta y cinco afos, padezca enfermedad incurable en etapa

terminal.

En el Cdédigo Organico Integral Penal, articulo 522 establece las
modalidades de medidas cautelares en el Ecuador y el numeral 4 instituye el
“Dispositivo de vigilancia electronica” (Codigo Organico Integral Penal, 2018,
pag. 147). El dispositivo de vigilancia electrénica, como medida cautelar
consiste en un pequefio dispositivo en forma de brazalete que permitird
determinar la ubicacién del procesado, sin necesidad de la presencia de
algin miembro de la Policia Nacional. El uso de los dispositivos es
monitoreado por miembros del ECU 911 durante todo el afio, las 24 horas
del dia, para aplicar esta medida los legisladores pretendian la eficiencia del
uso de los recursos publicos, pero en el afio 2018 esta medida cautelar
resulto ineficaz cuando a pesar de estar monitoreado el ex secretario de

comunicaciones de F.A. se dio la fuga burlandose de la justicia ecuatoriana.

En el Cédigo Organico Integral Penal, articulo 522 establece las
modalidades de medidas cautelares en el Ecuador y el numeral 5 instituye la
“Detenciéon” (Codigo Orgéanico Integral Penal, 2018, pag. 147). Esta medida
cautelar se la ordena con fines investigativos a pedido motivado de fiscalia,
consiste en privar de libertad por cierto tiempo, en nuestra legislacion no
podra durar por mas de 24 horas y la persona detenida debera ser informada

de sus derechos y los motivos por los que se encuentra detenida. En delitos
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de transito no podra aplicarse la detencion cuando solo existan dafios

materiales.

En el Cddigo Organico Integral Penal, articulo 522 establece las
modalidades de medidas cautelares en el Ecuador y el numeral 6 instituye la
“Prision preventiva” (Codigo Organico Integral Penal, 2018, pag. 147). La
prision preventiva supone en privar de libertad a una persona por un tiempo
mas largo que el de la detencién, pero moderado segun el delito cometido, al
ser la categoria principal de la investigacion, se la analizara en el siguiente

articulo.

La Prision Preventiva

En el Cdodigo Organico Integral Penal, articulo 534 inciso primero,
establece la finalidad de la prisidn preventiva que es “Para garantizar la
comparecencia de la persona procesada al proceso y el cumplimiento de la
pena, la o el fiscal podra solicitar a la o al juzgador de manera
fundamentada, que ordene la prisién preventiva” (Codigo Organico Integral

Penal, 2018, pag. 149).

La finalidad de la prision preventiva es la misma que se ha establecido
para las medidas cautelares, la aplicacion de esta medida es de uso especial
y restrictivo que permitira que la persona sobre la cual se han formulado
cargos de responsabilidad penal por el cometimiento de determinado delito,
se presente en el proceso, esto permitira que el sujeto pueda ejercer su

derecho a la defensa y cooperar para la celeridad de la gestién procesal la
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otra finalidad descrita en el articulo citado es la del cumplimiento de la pena,
siempre y cuando en la sentencia se haya determinado como culpable. La
prision preventiva no puede ser solicitada de oficio, esto seria una
vulneracion al principio de imparcialidad del juzgador; es el fiscal quien
debera solicitar la aplicacion de esta medida con fundamentos de derecho y

siempre y cuando se cumplan los requisitos que se estudiara a continuacion.

En el Cdadigo Organico Integral Penal, articulo 534 numeral 1,
establece como requisito de la prision preventiva: “elementos suficientes
sobre la existencia de un delito de ejercicio publico de la accion” (Cadigo
Organico Integral Penal, 2018, pag. 149). Los elementos son las pruebas o
indicios que existen sobre la existencia de un hecho delictivo, la fiscalia para
solicitar la aplicacién de la prision preventiva debera demostrar que se ha
vulnerado un bien juridico protegido por el Estado y que la conducta este
tipificada en la legislacion vigente porque de acuerdo al principio de legalidad
no se ha cometido una infraccion penal por lo tanto no hay proceso sin ley
anterior al hecho. Al establecer que sean suficientes se refiere a que no son
dos o tres elementos sino que determinen la existencia del delito y que la

conducta puede ser judicializada y sancionada.

En el Cdodigo Orgéanico Integral Penal, articulo 534 numeral 2,
establece como requisito de la prisién preventiva: “Elementos de conviccién
claros y precisos de que la o el procesado es autor o cémplice de la

infraccion” (Cadigo Organico Integral Penal, 2018, pag. 149). Los elementos
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de conviccion de este inciso deben demostrar que la persona sobre quien se
pretende aplicar la prisidn preventiva es quien cometio el delito o actué como
complice. El legislador al referirse que deben ser claros y exactos impone
como requisito que las pruebas o indicios asi existentes asi sea solo uno
debe ratificar la participacion del inculpado en la infraccion que se juzga,
para garantizar trasparencia y pureza ante la aplicacion de esta medida

cautelar que priva el derecho a la libertad del procesado.

En el Cdadigo Organico Integral Penal, articulo 534 numeral 3,
establece como requisito de la prisién preventiva: “Indicios de los cuales se
desprenda que las medidas cautelares no privativas de la libertad son
insuficientes y que es necesaria la prision preventiva para asegurar su
presencia en el juicio o el cumplimiento de la pena” (Cddigo Organico
Integral Penal, 2018, pag. 149). La prision preventiva al estar considerada
como una medida cautelar excepcional sera ocupada cuando las otras
medidas no sean suficientes para cumplir con los fines que ya se ha
especificado anteriormente, el presente trabajo investigativo se ha
desarrollado en vista que en los delitos contra la eficiencia de la
administracion publica estas resultan ineficaces por el poder econémico,
politico y social del servidor publico, por ejemplo al aplicar la prohibicion de
salida del pais, el sujeto activo puede esconderse dentro del territorio
ecuatoriano y dilatar el proceso, al aplicar el arresto domiciliario sucedera lo
qgue paso con el tio del ex vicepresidente J. G, que ingresaban y salian

visitas del domicilio pese al reguardo policial finalmente el uso del dispositivo
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este afio quedo demostrado que es de facil evasion y permito la fuga del ex

secretario de comunicaciones F. A. dejando dudas sobre su fuga.

En el Cddigo Organico Integral Penal, articulo 534 numeral 4,

establece como requisito de la prision preventiva:

Que se trate de una infraccion sancionada con pena privativa de
libertad superior a un afio. De ser el caso, la o el juzgador para
resolver sobre la prisidon preventiva debera tener en consideracion si
la o el procesado incumpli6 una medida alternativa a la prision
preventiva otorgada con anterioridad. (Codigo Organico Integral

Penal, 2018, pag. 149).

Uno de los requisitos de este numeral es el incumplimiento de otra
medida cautelar para poder dictar la prisidbn preventiva, pero el requisito
central de este numeral es que el delito sea sancionado con pena privativa
de libertad superior a un afio, esta disposicion es muy favorecedora para el
debido proceso y los derechos del inculpado pues permite actuar a las
partes procesales con irrestricto respeto a un principio denominado
proporcionalidad que consiste en aplicar medidas en proporcion al dafio
causado, los delitos sancionados con pena privativa de libertad inferiores a
un afio vulneras bienes juridicos protegidos menores, es decir, no son tan

graves como los sancionados con penas privativas superiores.

En el Cédigo Organico Integral Penal, articulo 535 establece los

casos en los que se revocara la prisién preventiva:
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La prision preventiva se revocara en los siguientes casos: 1) Cuando
se han desvanecido los indicios o elementos de conviccion que la
motivaron 2) Cuando la persona procesada ha sido sobreseida o
ratificado su estado de inocencia 3) Cuando se produce la caducidad.
En este caso no se podra ordenar nuevamente la prision preventiva 4)
Por declaratoria de nulidad que afecte dicha medida. (Cddigo

Organico Integral Penal, 2018, pag. 149).

La revocatoria consiste en la anulacion de un acto, en este caso de la
prision preventiva, el articulo establece cuatro causales que dejaran sin
efecto a esta medida, la primera es cuando los supuestos indicios y pruebas
qgue dieron origen a esta medida se han desvanecido, esto sucede cuando
de pronto la investigacion arroja nuevas pruebas de cambian el rumbo de la
investigacion; la segunda causal es cuando se dicta auto de sobreseimiento
sobre el acusado o es declarado inocente, esto se obtiene luego de la tarea
investigativa; la tercera causal es cuando haya expirado los tiempos
maximos para la prision preventiva, en ese caso no se podra solicitar una
nueva orden porque se concedid el tiempo suficiente para que el proceso
haya arrojado resultados y la Gltima causal es la declaratoria de nulidad de la
medida, esta declaratoria se determina por la omisién de formalidades y

requisitos que no se tomaron en cuenta al momento de dictarla.

En el Cédigo Organico Integral Penal, articulo 536 establece las

formas y cuando se podra sustituir la prisién preventiva:
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La prision preventiva podra ser sustituida por las medidas cautelares
establecidas en el presente Cdodigo; No cabe la sustitucion en las
infracciones sancionadas con pena privativa de libertad superior a
cinco afnos; Si se incumple la medida sustitutiva la o el juzgador la
dejara sin efecto y en el mismo acto ordenara la prision preventiva del

procesado. (Cddigo Organico Integral Penal, 2018, pag. 149).

La prision preventiva tiene la caracteristica de poder ser sustituida por
otras medidas cautelares pero cuando el procesado incumplié con estas, el
juzgador de oficio y sin necesidad de peticion de fiscalia podra ordenar esta
medida cautelar, queda prohibida la sustitucion de esta medida cautelar
cuando el delito sea sancionado con pena privativa de libertad de mas de
cinco afos, pese a estar establecido de esta manera en delitos como el
trafico de influencias, es sancionado con pena privativa de libertad de tres a
cinco afios, es un delito grave y de corrupcién del servidor publico, es
necesario prohibir la sustitucion en esta categoria de delitos para frenar todo

acto de corrupcién que atente la actividad estatal.

En el Cdédigo Organico Integral Penal, articulo 538 establece los
casos de suspension de la prision preventiva: “Se suspendera la prision
preventiva cuando la persona procesada rinda caucion” (Cédigo Organico
Integral Penal, 2018, pag. 150). La caucion consiste en el pago de una
fianza a cambio de suspender la prision preventiva, esta puede ser dinero,

poéliza, prenda o garantia, para el efecto de la caucién se podran usar bienes
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propios o de un garante. La caucion garantiza la reparacion integral de la
victima, pero el objetivo del proceso penal no es solamente la reparacion
integral, sino que también imponer una sancion y rehabilitar a quien ha
cometido un delito. Si una persona rinde caucién y luego se da a la fuga solo
se habra cumplido con la reparacion pero que pasaria con los otros dos
objetivos del proceso penal. A criterio de la autora la caucion de la prision
preventiva en los delitos contra la eficiencia de la administracion publica por

la peligrosidad de estos delitos no sera procedente la caucion.

En el Cddigo Organico Integral Penal, articulo 539 establece los
casos cuando sera improcedente la prision preventiva: “No se podra ordenar
la prisién preventiva, cuando: 1) Se trate de delitos de ejercicio privado de la
accion 2) Se trate de contravenciones 3) Se trate de delitos sancionados con
penas privativas de libertad que no excedan de un afio” (Cddigo Organico
Integral Penal, 2018, pag. 150). Este articulo determina los casos en los que
estd prohibida la prision preventiva, que son tres, que han sido
perfectamente seleccionado por tratarse de conductas donde el bien juridico
vulnerado no ocasiona dafios graves, en estas tenemos las contravenciones,
en el ejercicio privado de la accion y en delitos que no excedan de un afio de
pena privativa de libertad; el legislador establece estos asuntos de
improcedencia para respetar el principio de proporcionalidad que no es solo

para la condena sino también para las resoluciones en general.
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En el Codigo Organico Integral Penal, articulo 540 se establece la
forma en que el juzgador dictara resoluciones sobre la prision preventiva: “La
aplicacion, revocatoria, sustitucion, suspension o revision de la prision
preventiva, sera adoptada por la o el juzgador en audiencia, oral, publica y
contradictoria de manera motivada” (Codigo Organico Integral Penal, 2018,
pag. 151). Este articulo establece, que cualquier decision sobre la prision
preventiva debera ser resuelto en una audiencia oral abierta al publico en
general y de manera contradictoria, es decir, cada una de las partes debe
exponer sus argumentos para que el juzgador pueda tomar una decision,
otra de las caracteristicas es la motivacion que consiste en que las

decisiones y argumentos deben ser conforme a la normativa vigente.

En el Cddigo Organico Integral Penal, articulo 544 establece los

casos en los que sera inadmisible la caucion en la prision preventiva:

1) En los delitos en los que las victimas son nifias, nifios o
adolescentes, personas con discapacidad o adultas o adultos
mayores 2) En los delitos cuya pena maxima privativa de libertad sea
superior a cinco afios 3) Cuando la persona procesada por cualquier
motivo ocasione la ejecucion de la caucion 4) En delitos de violencia
contra la mujer o miembros del ndcleo familiar. (Cédigo Organico

Integral Penal, 2018, pag. 151).

Este articulo determina cuatro casos en los que no se admitird la

caucién de la prision preventiva, pese a que algunos de los delitos contra la
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eficiencia de la administracion publica son mayores a cinco afios, en la
propuesta de reforma se planteara el incremento de un numeral que
establezca la inadmision de la caucion también cuando se trate de este tipo
de delitos por no ser delitos de bagatela sino al tratarse de ilicitos que
afectaron el patrimonio estatal y son de la misma categoria que los delitos
contra la familia y mujer, de nifios y adolescentes victimas, en los delitos
contra la eficiencia de la administracion publica los afectados son todos
nifios, hombres, mujeres ancianos, porque el Estado es la representacion de

todo el colectivo nacional.

Para un mayor aporte a la investigacion fue de gran importancia lo
establecido en el articulo 690 “Las actividades educativas, culturales,
sociales, de capacitacion laboral y de salud integral tienen como objetivo
desarrollar las destrezas y habilidades de las personas privadas de liberta,
en razon de una medida cautelar o apremio personal” (Codigo Organico
Integral Penal, 2018, pag. 199). De acuerdo lo que en este articulo se ha
instituido se puede demostrar que la normativa penal ecuatoriana, no ha
dejado de lado los derechos a los que tiene acceso una persona privada de
la libertad a causa de una medida cautelar, es claro el articulo, pues permite
el acceso a todas las actividades desarrolladas dentro de los centros de
privacion provisional, es decir, esta persona no corre peligro por el solo
hecho de encontrarse privada de la libertad, es irracional que en delitos
donde el bien juridico vulnerado se proteja al supuesto autor, peor aun

cuando este reune condiciones que le permiten huir para evitar el
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cumplimiento de la pena. Ecuador se ha denominado como un Estado de
Derechos, pero hay que dejar esos pensamientos ilogicos donde se protege
solamente los derechos de quien cometio el ilicito dejando de lado los de la
victima por esto hay que implementar las medidas cautelares mas severas
para asegurar el cumplimiento del proceso penal en delitos contra la

eficiencia de la Administraciéon Publica.

Ademas del ya citado articulo, a continuacion se establece el 691

sobre el lugar de cumplimiento de las medidas cautelares:

Las personas sujetas a una medida cautelar privativa de libertad
permaneceran en el centro de privacion provisional de libertad de la
jurisdiccién de la o el juez que conoce la causa. La autoridad del
centro podra disponer el traslado de la persona privada de libertad por
las siguientes razones: 1) Para garantizar su seguridad o la del centro,
2) Por padecimiento de enfermedad catastréfica, que implique peligro
la vida del o incapacidad permanente, 3) Por necesidad de
tratamiento psiquiatrico, previa evaluacion de un perito. (Cdodigo

Organico Integral Penal, 2018, pag. 199).

Para mantener a la persona en condiciones dignas y humanas, la
persona que aun mantiene un estatus de inocencia, primero no sera
recluida dentro de los centros de privacion de libertad, sino en
instalaciones adecuadas diferentes a los centros carcelarios, solo con el

fin de asegurar su permanencia durante el proceso penal ademas en
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caso de que su vida o integridad se encuentre en peligro el Estado esta
en la obligacién de que se la traslade a un lugar donde se le pueda dar
los insumos necesarios para mantenerlo con una vida digna. El
tratamiento especial que reciben las personas con una medida cautelar
se lo merece por su calidad de ser humano titular de derechos ademas
porque aun no existe sentencia donde se lo declare autor del delito. Esto
no debe interpretarse como que las personas privadas de libertad con
sentencia condenatoria no gocen de los beneficios mencionados ellos

también gozan de derechos pero con diferente tratamiento.

4.3.4. Ley Organica de Servicio Publico
La Ley Organica de Servicio Publico, es aquella normativa que regula
la administracion publica y a sus servidores para propender el desarrollo y
mejoramiento del servicio publico. En el presente acapite se ha citado los
articulos de la que tienen concordancia con los ya citados de la Constitucién

de la Republica.

El articulo 2, de la Ley Orgéanica de Servicio Publico manifiesta:

El servicio publico y la carrera administrativa tienen por objeto
propender al desarrollo profesional, técnico y personal de las y los
servidores publicos, para lograr el permanente mejoramiento,
eficiencia, eficacia, calidad, productividad del Estado y de sus
instituciones, mediante la conformacion, el funcionamiento vy

desarrollo de un sistema de gestion del talento humano sustentado en
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la igualdad de derechos, oportunidades y la no discriminacion. (Ley

Organica de Servicio Publico, 2018, pag. 2).

La Ley Orgéanica de Servicio Publico, tiene por objeto llevar a cabo el
desarrollo profesional de los servidores publicos, asi como su desarrollo
técnico, para con ello lograr un servicio publico de calidad, de eficiencia y
eficacia, es por decirlo asi una escuela de formacion profesional de la
persona que labora en el servicio publico y sus instituciones para hacer de
ello, servidores responsables, que hagan su labor de la mejor manera a la
ciudadania ecuatoriana. Pese a ello es evidente que, aunque la ley lo
prescribe asi y sea el objeto de la misma esta no cumple con la finalidad ya
gue como se ve en la realidad, los servidores publicos no desempefian su
labor con la probidad y eficiencia necesario producto de ello es el alto indice
de los delitos contra la eficiente administracion publica, generando dafios al

Estado ecuatoriano y con ello al pueblo ecuatoriano.

La Ley Organica de Servicio Publico en el articulo 2, literal a, sefiala
que son “deberes de las o los servidores publicos; respetar, cumplir y hacer
cumplir la Constitucion de la Republica, leyes, reglamentos y mas
disposiciones expedidas de acuerdo con la Ley” (Ley Organica de Servicio
Pdblico, 2018, pag. 12). Pese a que este cuerpo legal prescribe que son
deberes de las y los servidores publicos el respetar, cumplir y hacer cumplir
la Constitucion de la Republica del Ecuador, las leyes, reglamentos y mas

disposiciones expedidas de acuerdo con la esta ley, ello no se materializa
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porque las y los servidores publicos, en su mayoria no cumplen con este
mandato con el tiempo se comprueba el cometimiento de delitos contra la
eficiente administracion publica, para ello basta con encender los medios de
comunicacién en las secciones de noticias, abundan por ejemplo el caso de
F.A. Siendo un deber de estos como servidores publicos el respetar las
leyes, no lo hacen y muchas veces los delitos cometidos contra el Estado
ecuatoriano quedan impunes. Por otra parte, no cumplen y mucho menos
hacen cumplir pues se hacen de la vista gorda e incluso son complices de la
ineficiencia, el irrespeto, el incumplimiento con el objeto de la presente ley,
ello se comprueba con las complicidades legalmente sentenciadas. No
cumplen con sus deberes como servidores publicos porque el desempefio
en sus funciones como la ciudadania lo califica es ineficiente, ineficaz, ya
que el despacho o atencién de un servicio publico es prestado en malas
condiciones, lentos y por ende no existe calidad, existiendo deficiencias en

el, como en el caso del servicio publico de la justicia.

La Ley Orgéanica de Servicio Publico en el articulo 2, literal b, respecto
de los deberes de las y los servidores publicos sefala que “es deber de
éstos cumplir personalmente con las obligaciones de su puesto, con
solicitud, eficiencia, calidez, solidaridad y en funcién del bien colectivo, con la
diligencia que emplean generalmente en la administraciébn de sus propias
actividades” (Ley Organica de Servicio Publico, 2018, pag. 12). Si lo citado
se cumpliere tal como la ley lo manifiesta, si se llevara a cabo con la

moralidad, legalidad y responsabilidad que un servidor publico deberia
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cumplir los servicios publicos serian de calidad, realmente y producto de ello
no existiria la comision de delitos contra la misma administracion publica,
pues quienes forman parte de los servidores publicos son los que conforme
al Centro de Estudios Latinoamericano colocan al Ecuador entre los paises
con altos indices corrupcion. Pese a haberse ubicado buzones para el
depdsito de gquejas y recomendaciones en cada una de las instituciones del
Estado y de los botones de calidad de atencidon al usuario, aunque la
atencion haya sido pésima se tiende a calificar con el boton de la excelencia
por temor a represalias como la demora en el despacho de sus solicitudes y
servicios solicitados. Los resultados que estas dos herramientas arrojan son
insatisfactorios y si lo son es bien sabido que han sido alterados o incluso
muchas veces invalidas. La diligencia que emplean generalmente en la
administracion de sus actividades es pésima, porque en sus funciones la
manera en la que realizan sus labores la gran mayoria son ineficientes y
pese a lo mencionado llegan a ocupar altos cargos y funciones debido a las
denominadas ‘palancas” o los recientemente conocidos “diezmos”, como se
ha evidenciado en el caso de una ex vicepresidenta M.A.V. Pese a los
méritos con que éstos deben cumplir y a las auditorias llevadas a cabo, la
responsabilidad en el desempefio de sus funciones deja mucho que desear.
El servicio publico lamentablemente como se palpa en la realidad se ha
convertido no en una oportunidad para servir al pueblo de la mejor manera
sino para engordar las cuentas bancarias como en el caso M.S.L., ex

directora del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.
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La Ley Organica de Servicio Publico en el articulo 2, literal c, respecto
de los deberes de las y los servidores publicos sefiala que es deber de las y
los servidores publicos “cumplir de manera obligatoria con su jornada de
trabajo legalmente establecida, de conformidad con las disposiciones de
esta Ley” (Ecuador, 2018, pag. 12). Uno de los deberes de las servidoras y
servidores publicos, es la de cumplir obligatoriamente con su jornada de
trabajo legalmente establecida, por tanto, no se puede hacer trabajar al
servidor publico fuera de ese horario laboral, a menos que lo haga bajo la
modalidad de horas suplementarias o extras que de ser el caso quedara
constancia de aquello de manera escrita y bajo las justificaciones
respectivas. Por otro lado, en nuestro entorno se ha vivido situaciones en las
gue en horarios de trabajo las y los servidores publicos en vez de realizar las
funciones que les corresponden emplean este tiempo para realizar
actividades ajenas al servicio publico e incluso se ha visto casos en que las
servidoras publicas convierten del espacio laboral en gabinete de belleza e
incluso en academia de baile donde realizan actividades de bailoterapia

como en el caso suscitado en la Fiscalia de Loja.

La Ley Organica de Servicio Publico en el articulo 2, literal d, respecto
de los deberes de las y los servidores publicos sefiala que deben “cumplir y
respetar las oOrdenes legitimas de los superiores jerarquicos; El servidor
publico podra negarse, por escrito, a acatar las érdenes superiores que sean
contrarias a la Constitucién de la Republica y la Ley” (Ley Orgénica de

Servicio Publico, 2018, pag. 12). Las y los servidores publicos deben cumplir
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y respetar 6rdenes legitimas, lo que quiere decir aguellas contenidas en la
ley y acordes a las funciones para las que esté fue nombrado o contratado
de sus superiores jerarquicos, por ejemplo el secretario, tiene el deber de
acatar las ordenes legitimas del director de dicha institucion publica y si
éstas ordenes fueren contrarias a la ley, la servidora o el servidor debe por
escrito hacerle conocer a su superior que esta incurriendo en una prohibicion
constitucional y legal, por ejemplo el jefe de talento humano debe registrar el
contrato de las personas que la autoridad nominadora de tal institucion
publica le ordene aun cuando este estuviere incurriendo en nepotismo, pero
previo a inscribir tal contrato éste debe hacerle saber por escrito a su
superior de la falta que estd cometiendo, con ello el jefe de talento humano

gueda exento de responsabilidad administrativa y penal.

La Ley Orgéanica de Servicio Publico en el articulo 2, literal e, de los
deberes de las y los servidores publicos sefiala que éstos deben “velar por la
economia y recursos del Estado y por la conservacién de los documentos,
atiles, equipos, muebles y bienes en general confiados a su guarda,
administracion o utilizacion de conformidad con la ley y las normas
secundarias” (Ley Organica de Servicio Pulblico, 2018, pag. 12). Las
servidoras y los servidores publicos tienen el deber de velar por la economia
y recursos del Estado, es decir tratar en lo posible de cumplir sus funciones
con eficiencia sin desmejorar la calidad, deben velar por la conservacion de
los documentos y bienes en general confiados a su guarda, administracion o

utilizacién de conformidad con la ley y las normas secundarias, cuidandolos
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como propios y dandoles el uso debido, con responsabilidad absoluta para

su mantenimiento 6ptimo.

La Ley Organica de Servicio Publico en el articulo 2, literal f,
manifiesta que las servidoras y los servidores publicos tienen como deber
“cumplir en forma permanente, en el ejercicio de sus funciones, con atencién
debida al publico y asistirlo con la informacién oportuna y pertinente,
garantizando el derecho de la poblacion a servicios publicos de 6ptima
calidad” (Ley Organica de Servicio Publico, 2018, pag. 12). Es deber de las
servidoras y los servidores publicos cumplir en forma permanente, sin
descuidarse en el ejercicio de sus funciones, con atencion debida al publico,
lo que significa con respeto, calidez, amabilidad y asistirlo con la informacion
oportuna y pertinente, porque ellos se deben al usuario del bien o servicio
publico, garantizando el derecho de la poblacién a servicios publicos de
Optima calidad, eliminando la mala atencién, o la prestacion de los bienes
servicios a medias o de pésima calidad. Los servidores publicos deben
realizar sus funciones y labores con amor, respeto y sobretodo con
responsabilidad. En el caso debe consultarseles a los usuarios sobre el
servicio recibido, deben abrirse espacios de expresion, a mas del boton de
calificacion o del buzon de quejas y recomendaciones donde son ellos los

gue se califican.

La Ley Organica de Servicio Publico en el articulo 2, literal g,

manifiesta que las y los servidores publicos tienen como deber “elevar a
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conocimiento de su inmediato superior los hechos que puedan causar dafio
a la administracién” (Ley Organica de Servicio Publico, 2018, pag. 12). Si
bien es cierto los servidores publicos, estan en el deber de acatar las
ordenes de sus jefes, también tienen el deber poner en conocimiento de
quien corresponda los hechos que puedan causar dafio a la administracion,
ya sea del mismo inmediato superior o de sus compafieros del servicio
publico u otros, como un deber no solo de servidor publico, sino de
ciudadano comun, ya que los bienes y servicios del Estado son de caracter
“sagrado” por asi decirlo y deben ser manejados bajo la méaxima

responsabilidad.

La Ley Organica de Servicio Publico en el articulo 2, literal h,

manifiesta que las y los servidores publicos tienen como deber.

Ejercer sus funciones con lealtad institucional, rectitud y buena fe; Sus
actos deberan ajustarse a los objetivos propios de la institucion en la
gue se desemperfie y administrar los recursos publicos con apego a
los principios de legalidad, eficacia, economia y eficiencia, rindiendo

cuentas de su gestion (Ley Orgéanica de Servicio Publico, 2018).

Conforme lo citado las y los servidores publicos deben ejercer sus
funciones con lealtad institucional, pues se supone que Si una persona se
presenta a concurso de méritos y oposicién para un cargo o funcion, ésta lo
hace porque ama lo que hara, asi mismo si es contratado éste debe prestar

sus servicios de la mejor manera y no solamente hasta que le den
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nombramiento o rectitud. Todos los actos que realice deben ser de buena fe.
El actuar del servidor publico debera ir con irrestricto apego a los objetivos
propios de la institucidon en la que se desempefie, debe administrar los
recursos publicos de acuerdo a los principios para al finalizar el afio pueda
rendir cuentas de su gestion, mediante los informes reales con la frente en
alto y la satisfaccion del deber cumplido en los plazos o términos sefialados

por a la norma.

La Ley Organica de Servicio Publico en el articulo 2, literal i,
manifiesta que las servidoras y los servidores publicos tienen como deber
“‘cumplir con los requerimientos en materia de desarrollo institucional,
recursos humanos y remuneraciones implementados por el ordenamiento
juridico vigente” (Ley Orgéanica de Servicio Publico, 2018, pag. 12). El
cumplir con los requerimientos en materia del desarrollo institucional,
recursos humanos y remuneraciones implementados por el ordenamiento
juridico vigente, es sindbnimo de que las servidoras y los servidores publicos,
deben propender a el mejoramiento de la institucion publica en la que labora,
con lo cual él o ella misma estaria aportando en la construccién de un
ambiente laboral armonioso, eficiente, respetuoso de los derechos del

servidor publico y solidario.

La Ley Organica de Servicio Publico en el articulo 2, literal j,
manifiesta que las y los servidores publicos tienen como deber “someterse a

evaluaciones periddicas durante el ejercicio de sus funciones” (Ley Organica
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de Servicio Publico, 2018, pag. 13). Si la servidora o servidor publico cumple
a cabalidad con todas sus obligaciones, deberes con probidad vy
responsabilidad no teme someterse a evaluaciones periodicas durante el
ejercicio de sus funciones, porque éstas daran excelentes resultados y le
permitiran a su vez darse cuenta de los aspectos en los que debe mejorar,
motivandose asi mismo a prepararse mediante la toma de cursos, talleres y
seminarios, dictados por entidades privadas con o sin el aval del Estado y
aun mas a participar de los dictados por la misma institucién en la que ésta o

éste servidor presta sus servicios.

El articulo 2, literal k, de la Ley Organica de Servicio Publico expresa
que las y los servidores publicos tienen como deber “custodiar y cuidar la
documentacion e informacién que, por razon de su empleo, cargo o comision
tenga bajo su responsabilidad e impedir o evitar su uso indebido,
sustraccion, ocultamiento o inutilizacion” (Ley Organica de Servicio Publico,
2018, pag. 13). Este deber esta intimamente relacionado con el deber de
hacer conocer a su superior sobre los actos que podrian o pueden
entorpecer la efectiva administracion, ya que el custodiar y cuidar de la
documentacion e informacion, le permiten conocer sobre actos que puedan
perjudicar a la institucién en la prestacion de los bienes y servicios, como en
la integridad de la misma. Deben impedir y evitar su uso indebido,
sustraccion, ocultamiento o inutilizacion de los bienes que a razén de su
cargo tenga bajo su responsabilidad, porque es su obligacion y debe cuidar

los bienes del Estado que es de todos los ecuatorianos.
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El articulo 24, literal ¢, de la Ley Organica de Servicio Publico,
respecto de las prohibiciones a las servidoras y los servidores publicos,
expresa que “se prohibe a las servidoras y servidores publicos el retardar o
negar en forma injustificada el oportuno despacho de los asuntos o la
prestacion del servicio a que esta obligado de acuerdo a las funciones de su
cargo” (Ley Orgéanica de Servicio Publico, 2018, pag. 14). La preferencia en
el despacho de los asuntos o la prestacion del servicio, esta prohibida y las
servidoras y servidores publicos, no deben retardar o negar en forma
injustificada el oportuno despacho de los asuntos o la prestacion del servicio
a que esta obligado de acuerdo a las funciones de su cargo. Y en el caso de
negarlo bajo legitima justificacion debe con calidez procurar satisfacer al
usuario en toda la medida de sus posibilidades, momento en el cual la
calidez, eficiencia y capacidad se pondran de manifiesto, asi como su aporte

al desarrollo de la institucidén publica en la que se desempefia.

El articulo 24, literal d, de la Ley Organica de Servicio Publico,
prescribe que “se prohibe a las servidoras y los servidores publicos
privilegiar en la prestacion de servicios a familiares y personas
recomendadas por superiores, salvo los casos de personas inmersas en
grupos de atencién prioritaria, debidamente justificadas” (Ley Organica de
Servicio Publico, 2018, pag. 14). La objetividad, imparcialidad, justicia e
igualdad con la que un servidor o servidora publico realiza sus funciones,
dice mucho de su calidad profesional, ya que el privilegiar en la prestacion

de servicios a familiares y personas recomendadas por superiores, no es
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propio, probo ni legitimo de un servidor publico, ya que este esta llamado a
cumplir con la ley y la misma Constitucién de la Republica en el articulo 11
seflala que la igualdad es un principio de aplicabilidad, asi como la no
discriminacion. Salvo los casos de personas inmersas en grupos de atencion
prioritaria, debidamente justificadas, en los que opera el principio de

equidad.

El articulo 24, literal f, de la Ley Organica de Servicio Publico,
prescribe que queda prohibido a las servidoras y los servidores publicos
“abusar de la autoridad que le confiere el puesto para coartar la libertad de
sufragio, asociacion u otras garantias constitucionales” (Ley Organica de
Servicio Publico, 2018, pag. 14). Las servidoras y los servidores publicos
estan prohibidos de abusar de la autoridad que le confiere el puesto para
coartar la libertad de sufragio, asociacion u otras garantias constitucionales,
la discriminacion por razones politicas es severamente sancionada, y
constituye una violacion al derecho constitucional de no discriminacion. A
nadie puede obligarsele ni por la fuerza ni bajo amenazas a no ejercer sus
derechos o a realizar actos ajenos a los que en el deber de sus funciones

debe realizar.

El articulo 24, literal g, de la Ley Organica de Servicio Publico,
expresa que queda prohibido a las servidoras y servidores publicos “ejercer
actividades electorales, en uso de sus funciones o aprovecharse de ellas

para esos fines” (Ley Organica de Servicio Publico, 2018, pag. 14). Esta
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prohibido que las servidoras y servidores publicos ejerzan actividades
electorales, en uso de sus funciones o aprovecharse de ellas para esos
fines, ya que de aprovecharse de sus funciones para actividades electorales
se estaria violentando el derecho Constitucional de participacion,
contemplado en el articulo 61 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador. Ademas, se estaria incurriendo en otra prohibicién que sefala el
articulo 2, literal a, de esta misma ley que es el deber de respetar, cumplir y
hacer cumplir la Constitucion de la Republica, leyes. Como sucedia en el
caso del Gobierno autonomo Municipal de Loja, cuando quién estaba en su
mando ordenaba a los obreros a salir a las calles potando banderas de su

partido politico, manifestando su apoyo.

La Ley Organica de Servicio Publico, en el articulo 24, literal h, sefiala

gue se prohibe a las servidoras y servidores publicos:

Paralizar a cualquier titulo los servicios publicos, en especial los de
salud, educacidn, justicia y seguridad social; energia eléctrica, agua
potable y alcantarillado, procesamiento, transporte y distribucion de
hidrocarburos y sus derivados; transportacion publica, saneamiento
ambiental, bomberos, correos y telecomunicaciones. (Ley Organica de

Servicio Publico, 2018, pag. 14).

Se prohibe a las servidoras y servidores publicos paralizar a cualquier
titulo los servicios publicos, en especial los de salud, educacién, justicia y

seguridad social, energia eléctrica, agua potable y alcantarillado,
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procesamiento, transporte y distribucion de hidrocarburos y sus derivados;
transportacion publica, saneamiento ambiental, bomberos, correos vy
telecomunicaciones, es decir de los denominados sectores estratégicos. En
el caso en que el Ministerio de Trabajo aprobase la huelga, es motivo de
declaracion de huelga ilegal o terminacidén de la huelga, asi como de la no
remuneracion por los dias no laborados, asi como el inicio del sumario
administrativo al que haya lugar, Si se paralizan estos servicios, por ello se

prevé la prestacion de servicios minimos.

La Ley Orgéanica de Servicio Publico, en el articulo 24, literal i, sefiala
que se prohibe a las servidoras y servidores publicos “mantener relaciones
comerciales, societarias o0 financieras, directa o indirectamente, con
contribuyentes o contratistas de cualquier institucion del Estado, en los
casos en gue el servidor publico, en razén de sus funciones, deba atender
personalmente dichos asuntos” (Ley Organica de Servicio Publico, 2018,
pag. 14). Los servidores publicos estan prohibidos de mantener cualquier
tipo de relaciones econémicas de manera directa o indirecta, con
contribuyentes o contratistas de cualquier institucion del Estado, siempre que
sea el delegado para atender personalmente dichos asuntos, ya que esta
relacion podria malversar fondos del Estado o suscribir contratos con su
misma empresa, actos que estan legalmente prohibidos. En caso de que sea
delegado para determinada funcion donde mantenga algun tipo de relacién
econdémica con la parte interesada, debera poner en conocimiento de la

autoridad competente y abstenerse hasta el momento en que se dé una
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solucion al caso, en la realidad del Ecuador, el actuar de servidor publico es
al contrario, es indignante ver en las noticias como hasta han creado

empresas para contratar con el Estado.

La Ley Orgéanica de Servicio Publico, en el articulo 24, literal j, sefiala

gue se prohibe a las servidoras y servidores publicos:

Resolver asuntos, intervenir, emitir informes, gestionar, tramitar o
suscribir convenios o contratos con el Estado, por si 0 por interpuesta
persona u obtener cualquier beneficio que implique privilegios para el
servidor o servidora, su cényuge o conviviente en unién de hecho
legalmente reconocida, sus parientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad. Esta prohibicion se aplicara
también para empresas, sociedades o personas juridicas en las que el
servidor o servidora, su cényuge o conviviente en unién de hecho
legalmente reconocida, sus parientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad tengan interés. (Ley Organica

de Servicio Publico, 2018, pag. 15).

Los servidores publicos, estan prohibidos de resolver asuntos con el
Estado, por si 0 por un tercero para obtener cualquier beneficio que implique
privilegios para el servidor sus familiares o parientes lo que significa cometer
peculado y nepotismo. Esta prohibicibn seria causal de destitucion, es
indignante estudiar la norma y al observar la realidad darnos cuenta que a

los mas altos servidores publicos no les importa lo establecido en la ley y
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robar los bienes del Estado, por ley percibe los salarios mas elevados dentro

del pais, la ambicion lleva al punto de querer desfalcar al pais.

La Ley Organica de Servicio Publico, en el articulo 24, literal k, sefiala

gue se prohibe a las servidoras y servidores publicos:

Solicitar, aceptar o recibir, de cualquier manera, dadivas,
recompensas, regalos o contribuciones en especies, bienes o dinero,
privilegios y ventajas en razon de sus funciones, para si, sus
superiores o de sus subalternos; sin perjuicio de que estos actos
constituyan delitos tales como: peculado, cohecho, concusion,
extorsion o enriquecimiento ilicito. (Ley Organica de Servicio Publico,

2018, pag. 15).

Les esta prohibido a los servidores publicos el aceptar o recibir, de
cualquier dadivas, bienes o dinero, privilegios por desarrollar actividades que
corresponden al ejercicio de sus funciones, en el delito tipificado explica que
dichos privilegios pueden ser para si, sus superiores o de sus subalternos; la
ley penal ha tipificado este actuar de las personas, porque el servidor publico
percibe una remuneracién por cumplir con sus funciones, es inaceptable que
se entregue “regalos” por llevar a cabo una actividad que esta obligado a
cumplir. En este tipo de situaciones es necesario que la sociedad
ecuatoriana es la que permite este tipo de acciones, pues es la ciudadania
guien ofrece determinada cosa con el fin de obtener un beneficio. Esta

conducta en el servicio publico esta prohibida sin perjuicio de que estos
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actos constituyan delitos que seran sancionados administrativa, civil y

penalmente.

El articulo 24, literal j, de la Ley Organica de Servicio Publico
manifiesta que se prohibe a las servidoras y servidores publicos “percibir
remuneracion o ingresos complementarios, ya sea con nombramiento o
contrato, sin prestar servicios efectivos o desempeiiar labor especifica
alguna, conforme a la normativa de la respectiva institucion” (Ley Orgéanica
de Servicio Publico, 2018, pag. 15). Conforme lo he expresado en el
comentario anterior, los salarios de los servidores publicos, son muy
elevados tanto asi que ya han existido debates sobre su disminucion lo que
a criterio de la investigadora sera imposible pues dicha disminucién depende
de aquellos servidores publicos con los mejores sueldos y son los
encargados de la modificacién de leyes, la Unica manera de hacer posible
seria a través de una consulta popular, pese a recibir salarios elevados fue
necesario establecer en la ley la prohibicion de percibir otro tipo de ingresos
sin presentar el efectivo servicio o desempefio de la labor que
especificamente corresponde. Los ingresos complementarios que recibieren
deben ser como un derecho al trabajo realizado por las servidoras y
servidores publicos, en horas complementarias, horas extras u otros

contemplados por la ley pero no por actuaciones corruptas.
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4.4, DERECHO COMPARADO
Para contribuir a la investigacion se ha decidido realizar un estudio
comparado de las diferentes legislaciones, las que se estudiara son la

Argentina, Boliviana, Chilena y Mexicana.

4.4.1. Legislacion Argentina

De la legislacion de la Republica Argentina, ha sido necesaria
estudiarla con la finalidad de establecer semejanzas y diferencias entre las
dos legislaciones, a continuacién se analizara articulado de la Constitucion
por ser la norma suprema y posterior el analisis del Cédigo Penal para

contribuir a la investigacion.

4.4.1.1. Constitucion Politica de la Republica
El Articulo 185, Inciso primero, Literal a, de la Constitucion Politica de

la Republica de Argentina, respecto de la prisidon preventiva manifiesta:

Corresponde el dictado de la prision preventiva en funcién de la
gravedad de las circunstancias y naturaleza del hecho y de las
condiciones del imputado, que sirvan para decidir los criterios de
peligro de fuga o entorpecimiento del proceso previstos en esta
normativa; No procedera la prision preventiva en los siguientes
supuestos: a) si por las caracteristicas del hecho y las condiciones
personales del imputado pudiere resultar de aplicacién una condena
condicional. (Constitucion Politica de la Nacion Argentina, 2018, pag.

50).
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De acuerdo a lo citado la prision preventiva en el Estado argentino se
dicta de acuerdo y en funcién de la gravedad de las circunstancias y como
haya sucedido el hecho punible, considerando ademas las condiciones del
imputado lo que en la legislacion penal ecuatoriana. En Argentina se
consideran ademas las posibilidades de que el imputado pueda huir y de ser
el caso se dictara esta medida de caracter preventivo personal, también se
dictard como medida que evite y prevenga el entorpecimiento del proceso.
En el caso ecuatoriano para aplicar la prision preventiva como medida
cautelar personal es dictado por el juez o jueza a peticion del fiscal o la
fiscal, en la etapa de instruccion fiscal siempre y cuando se demuestre que
no es aplicable otra medida cautelar ademas de observar que la pena sea
mayor a un afio la principal diferencia que se observa entre los dos Estados,
es que en Argentina se toma en cuenta las condiciones del imputado por
ejemplo se pone a consideracion que tan probable es que este se dé a la
fuga o entorpezca el proceso mientras que en Ecuador no se observa las
condiciones del procesado mas bien permite la aplicacion de otras medidas
e incluso después de una medida incumplida se aplique la prision preventiva,
esto puede permitir la fuga del procesado, por ejemplo al referirse a delitos
contra la eficiencia de la administracion publica, el sujeto activo por lo
general esta en condiciones econdmicas, politicas y sociales para cometer

una serie de actividades para entorpecer el proceso o sencillamente huir.

El articulo 185, Inciso primero, Literal b, de la Constitucion Politica de

la Republica de Argentina, sefala que: “no procederd la prisién preventiva en
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los delitos de accién privada” (Constitucion Politica de la Nacion Argentina,
2018, pag. 50). Otro de los casos en los que no procede la prision
preventiva, en la legislacion penal argentina es en los delitos de accion
privada, porque son delitos donde la accion penal corresponde Unicamente a
la victima mediante querella, mientras que en los delitos de accién publica la
prision preventiva corresponde solicitarla a la fiscalia, sin necesidad de
denuncia previa. Igual es el caso en la legislacion penal ecuatoriana, donde
la prision preventiva no procede cuando se trate de delitos de ejercicio
privado de la accion, segun lo expuesto en el articulo 539 del Cddigo
Organico Integral Penal. De acuerdo a este numeral la diferencia entre los
dos paises radica en que para Ecuador tampoco procedera cuando se trate
de contravenciones, puesto que la prisibn preventiva es aplicable para
infracciones sancionadas con pena privativa de libertad superior a 1 afio, y
las contravenciones son sancionadas con maximo de 30 dias de privacién

de libertad.

El articulo 185, inciso primero, Literal c, de la Constitucion Politica de
la Republica de Argentina, respecto de la prision preventiva sefiala que “no
procedera la prision preventiva cuando se trate de hechos cometidos en el
ejercicio de la libertad de expresion o como consecuencia de la critica en
cuestiones publicas” (Constitucion Politica de la Nacion Argentina, 2018,
pag. 50). En la legislacion argentina no cabe la prision preventiva como
medida cautelar personal cuando se trate de hechos cometidos en el

ejercicio de la libertad de expresion, es decir, aguellos delitos que en el
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ejercicio de la libertad de expresion o como consecuencia de la critica en
cuestiones publicas, situacion similar sucede en el caso de la legislacion
penal ecuatoriana al contemplar estas caracteristicas se estaria frente a un
delito de accion privada, si llegase a proferirse insultos, injurias o deshonra
verbal a una persona, podrian proponerse accion por calumnia, y ello implica
en una accion de caracter privado. En Argentina es mas especifica en el
sentido de proteger el delito a la libertad de expresion en Ecuador
obviamente se aplicaria pero también la extiende a mas delitos de la accion
privada, aspecto juridico que debe considerarse como un plus para el Estado
Ecuatoriano que ha tomado en cuenta la proporcionalidad en la aplicacién de

la medida.

4.4.1.2.Codigo de Procedimiento Penal

La Republica de Argentina en cuanto al Derecho Penal, sus normas
son Cédigo Penal y el Cédigo de Procedimiento Penal, es en el segundo
libro donde se establecen reglas y el procedimiento de la prision preventiva.
A continuacién se presentara los articulos mas relevantes sobre la teméatica
investigada para poder establecer semejanzas y diferencias con Ecuador. El
articulo 312, del Cdodigo de Procedimiento Penal Argentino, respecto de la

prision preventiva manifiesta

El juez ordenard la prision preventiva del imputado al dictar el auto de
procesamiento, salvo que confirmare en su caso la libertad provisional

gue antes se le hubiere concedido cuando: 1°) Al delito o al concurso
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de delitos que se le atribuye corresponda pena privativa de la libertad
y el juez estime, prima facie, que no procedera condena de ejecucion
condicional 2°) Aungue corresponda pena privativa de libertad que
permita la condena de ejecucion condicional, si no procede conceder
la libertad provisoria, segun lo dispuesto en el articulo 319. (Argentina,

2018, pag. 194).

El momento de solicitar prision preventiva de acuerdo a la legislaciéon
Argentina es cuando se dicte el auto de procesamiento, es decir, luego de la
denominada Instruccion Fiscal en Ecuador ya que en este pais luego de esta
etapa se dicta el auto de llamamiento a juicio mientras que en Argentina la
legislacién penal no lo permite. A criterio de la investigadora pese a que
Argentina permite valorar las condiciones del procesado deja un espacio de
tiempo que es el de instruccién fiscal, donde la persona puede huir, mientras
que Ecuador permite en esta etapa ya aplicar una medida cautelar de
caracter personal, pero de manera muy conveniente el legislador establece
la aplicabilidad de medidas distintas y en ultimo a ratio la prision preventiva.
Por otro lado Argentina aunque en la Constitucion no lo establece ya
menciona que esta medida es solo para delitos con pena privativa de
libertad, aunque no menciona el tiempo de la pena privativa de libertad pero
si se refiere a la prima facie, es decir, cuando sean delitos en los que puede
existir la condena de ejecucidon condicional, es que si a primera vista el
juzgador considera que no se puede aplicar la pena condicional también

puede dictar esta medida.
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Restricciones

El articulo 319, del Coddigo de Procedimiento Penal Argentino,

respecto de la restriccion de la prision preventiva manifiesta

Podrd denegarse la exencion de prision o0 excarcelacion,
respetandose el principio de inocencia y el articulo 2 de este Cdédigo,
cuando la objetiva y provisional valoracion de las caracteristicas del
hecho, la posibilidad de la declaracion de reincidencia, las condiciones
personales del imputado o si éste hubiere gozado de excarcelaciones
anteriores, hicieren presumir, fundadamente, que el mismo intentara
eludir la accion de la justicia 0 entorpecer las

investigaciones.(Argentina, 2018, pag. 195).

De acuerdo a este articulo del procedimiento penal Argentino a una
persona procesada, se le aplicara la prision preventiva cuando de acuerdo a
las caracteristicas del hecho delictivo, el peligro de que vuelva a delinquir,
sus condiciones o si fue liberado anteriormente de acuerdo a derecho se
presuma que intentard escaparse o entorpecer el proceso, el catalogo de
condiciones gue tiene el legislador en este pais es mas amplio mientras que

en Ecuador es limitado y se establece restricciones para esta medida.

Finalmente con lo analizado de las dos legislaciones lo conveniente
del Ecuador es la aplicacion desde la Instruccion Fiscal su desventaja es las
restricciones que el juzgador ha aplicado para la utilizacién de esta medida

mientras que en Argentina existe la facilidad con la que se puede dictar la
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medida siempre y cuando se respete la presuncion de inocencia pero lo
malo que esta medida puede dictarse unicamente en o después del auto de
llamamiento a juicio, quedando abierta la posibilidad de huida en la
Instruccion Fiscal, es por esta razon que en este pais también han ocurrido
hechos de corrupcion. Hay que reconocer que en Argentina no hay un
tratamiento especial para delitos contra la eficiencia de la administracion
publica pero el hecho que se tome en consideracion las condiciones del
supuesto delincuente, es un avance ya que como se lo ha mencionado
anteriormente que en estos delitos principalmente en los sancionados con
pena privativa superior a un afio gozan de poder econdmico, politico y social,

condiciones que permitiran facilmente huir o entorpecer el proceso penal.

4.4.2. Legislacion Chilena

Se ha creido importante estudiar el derecho penal chileno por la razén
qgue en un estudio estadistico del Centro de Estudios Latinoamericanos,
ocupa el segundo lugar entre los paises latinos con menos corrupcion
politica. Con el objetivo de establecer diferencias entre el sistema penal
ecuatoriano y chileno se procedera a estudiar los principales articulos de la
Constitucion de la Republica y del Cadigo Penal Chileno.
4.4.2.1. Constitucion Politica

El articulo 139, de la Constitucién Politica de la Republica de Chile,

respecto de la procedencia de la prisién preventiva expresa:
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Toda persona tiene derecho a la libertad personal y a la seguridad
individual; La prision preventiva procedera cuando las demas medidas
cautelares personales fueren estimadas por el juez como insuficientes
para asegurar las finalidades del procedimiento, la seguridad del
ofendido o de la sociedad.(Constitucion Politica de la Republica de

Chile, 2018, pag. 92).

Por lo expuesto las leyes de este pais, la prision preventiva procedera
cuando las demas medidas cautelares personales fueren insuficientes para
asegurar las finalidades del procedimiento esto lo estimara el juzgador,
cuestidbn que aungue es parecida a la ecuatoriana no se puede apreciar
diferencia entre las dos legislaciones porque al estimar a la prision
preventiva como una medida excepcional en los dos Estados, seria como
esperar que el imputado huya facilmente, porque la libertad personal es un
derecho pero hay que considerar que esta persona infractora pierde su
derecho por vulnerar presuntamente derechos de terceras personas como
en el caso de los delitos cometidos por funcionarios publicos, que afectan a

todo el pueblo en la figura del Estado.

4.4.2.2.Codigo de Procedimiento Penal
El articulo 140, Inciso primero Literal a, del Cédigo de Procedimiento
Penal de la Republica de Chile, respecto de los requisitos para ordenar la

prision preventiva declara:
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Una vez formalizada la investigacion, el tribunal, a peticion del
Ministerio Publico o del querellante, podra decretar la prision
preventiva del imputado siempre que el solicitante acreditare que se
cumplen los siguientes requisitos: a) Que existen antecedentes que
justificaren la existencia del delito que se investigare b) Que existan
antecedentes que permitieren presumir fundadamente que el
imputado ha tenido participacién en el delito como autor, complice o

encubridor.(Cadigo de Procedimiento Penal, 2018, pag. 98).

De acuerdo a lo citado en la legislacién chilena denomina al sujeto
pasivo del delito como querellante mientras que en el Ecuador al usar este
término, se refiere a delitos de accidn privada, de lo demas principalmente
en el numeral a y b del articulo citado es igual que en Ecuador donde se
establece en el Codigo Orgéanico Integral Penal, especificamente en el
articulo 534 numeral uno y dos, solo con diferentes palabras pero la esencia
es la misma. De igual manera en ambos paises se la solicita por pedido del
Ministerio Publico, representado por Fiscalia General del Estado en Ecuador.
El articulo 140, Inciso primero Literal ¢, del Cédigo de Procedimiento Penal
de la Republica de Chile, respecto de los requisitos para ordenar la prision

preventiva declara:

Que existen antecedentes calificados que permitieren al tribunal
considerar que la prision preventiva es indispensable para el éxito de

diligencias precisas y determinadas de la investigaciéon, o que la
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libertad del imputado es peligrosa para la seguridad de la sociedad o
del ofendido, o que existe peligro de que el imputado se dé a la fuga,
conforme a las disposiciones de los incisos siguientes. (Cédigo de

Procedimiento Penal, 2018, pag. 98).

Otro de los motivos que a considerarse Chile para que el juzgador
decrete la prisibn preventiva, es que existan antecedentes que hayan
permitido al tribunal considerar que la prision preventiva es indispensable
para lograr éxito de las diligencias investigativas o que el imputado pueda
atentar contra la sociedad o la victima, o que exista peligro de que el
imputado se dé a la fuga, conforme a las disposiciones de los incisos
siguientes, mientras que en Ecuador no establece esta situacion, y esta
podria ser la razon por la que los dos paises tienen indices de corrupcion
diferenciados, ya que en Chile si se puede dictar en razén de la peligrosidad
del individuo infractor mientras que Ecuador pone méas candados para evitar
la utilizacion de esta medida cautelar personal. El articulo 140, Inciso
segundo, del Cddigo de Procedimiento Penal de la Republica de Chile,

respecto de la prisidon preventiva manifiesta:

Se entendera especialmente que la prision preventiva es
indispensable para el éxito de la investigacion cuando existiere
sospecha grave y fundada de que el imputado pudiere obstaculizar la
investigacion mediante la destruccién, modificacion, ocultacion o

falsificacion de elementos de prueba; o cuando pudiere inducir a
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coimputados, testigos, peritos o0 terceros para que informen
falsamente o se comporten de manera desleal o reticente. (Republica

de Chile, 2018, pag. 98).

La prision preventiva en Chile, es aplicada de manera indispensable
para asegurar el éxito de la investigacion cuando existiere sospecha grave y
fundada de que el imputado pudiere obstaculizar la investigacion mediante
cualquier acto, caso que en el Estado ecuatoriano no sucede pues para que
esta pueda dictarse la fiscalia debe contar con los elementos necesarios de
conviccion para solicitar dicha medida y por esta asegurar de que el
imputado no podra huir, pero mas que nada para que cumpla con la sancion
impuesta y la reparacién integral, no solo por ser considerado una privacion
de la libertad, sino porque la sancién penal tiene como objetivo principal la
rehabilitacion del individuo infractor y porque la prisidn preventiva no es lo
mismo que la privacion de la libertad. El articulo 140, Inciso tercero, del
Caddigo de Procedimiento Penal de la Republica de Chile, respecto de la

prision preventiva manifiesta:

Para estimar si la libertad del imputado resulta o no peligrosa para la
seguridad de la sociedad, el tribunal debera considerar especialmente
alguna de las siguientes circunstancias: la gravedad de la pena
asignada al delito; el numero de delitos que se le imputare y el

caracter de los mismos; la existencia de procesos pendientes, y el

169



hecho de haber actuado en grupo o pandilla. (Codigo de

Procedimiento Penal, 2018, pag. 99).

En Chile para dictarse la orden de prision preventiva el juzgador
debera estimar si la libertad del imputado resulta o no peligrosa para la
seguridad de la sociedad ademas la gravedad de la pena para el delito por el
que se lo procesa; el nimero y caracter de delitos que se le imputare y si
tiene o no procesos pendientes, esto con la finalidad de establecer la
reincidencia o si es un delincuente comun, lo que en el Ecuador se
entienden como agravantes del delito mas no como consideraciones para
dictar la prision preventiva, porque nada tiene que ver la forma en que se
actué en la comision de un delito o su pasado judicial para dictar prisién
preventiva, en lo Unico que lo citado se asemeja al Estado ecuatoriano en lo
penal respecto de la prision preventiva, es que se ha de considerar para
dictarsela que es la gravedad de la pena que en Ecuador es a partir de un
afio de pena privativa de libertad. Aunque las consideraciones establecidas
como el caracter del delito, se podria aplicarla en delitos contra la eficiencia

de la administracion publica por afectar al erario nacional.

El articulo 140, Inciso cuarto, del Codigo de Procedimiento Penal de

la Republica de Chile, respecto de la prisién preventiva manifiesta:

Se entendera especialmente que la libertad del imputado constituye
un peligro para la seguridad de la sociedad, cuando los delitos

imputados tengan asignada pena de crimen en la ley que los
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consagra; cuando el imputado hubiere sido condenado con
anterioridad por delito al que la ley sefiale igual o mayor pena, sea
gue la hubiere cumplido efectivamente o no; cuando se encontrare
sujeto a alguna medida cautelar personal, en libertad condicional o
gozando de alguno de los beneficios alternativos a la ejecucion de las
penas privativas o restrictivas de libertad contemplados en la

ley.(Cadigo de Procedimiento Penal, 2018, pag. 99).

Para dictarse la prision preventiva tiene que considerarse la libertad
del imputado constituye un peligro para la seguridad de la sociedad cuando
sea sancionado con pena de crimen a diferencia que en Ecuador es con
pena privativa de libertad superior a un afio. Pero al considerarse si el
imputado hubiere sido condenado con anterioridad por delito al que la ley
sefale igual o mayor pena en el Ecuador seria acumulacion de penas o
delitos conexos, esta caracteristica llama la atencién porque una persona
puede ser peligrosa pese a ser su primer delito, por ejemplo una persona
que hurta repetidamente en el transporte publico pese a ser sancionado
volvera a incurrir en el delito porque lo hace en la mayoria de los casos por
necesidad aunque esto no justifica su conducta; pero un servidor publico que
hurta al Estado millones de doélares ni siquiera lo hace por necesidad sino
por ambicion, sin embargo no lo volverA& a hacer a menos que sea
descubierto, es mas en el Ecuador de tener una sentencia queda prohibido

de volver a ejercer funciones dentro del servicio publico; con el ejemplo
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citado seria absurda la interpretacion del legislador Chileno al considerar un

peligro a la sociedad por sus antecedentes penales.

El articulo 140, inciso quinto, del Cddigo de Procedimiento Penal de la

Republica de Chile, respecto de la prision preventiva manifiesta:

Se entendera que la seguridad del ofendido se encuentra en peligro
por la libertad del imputado cuando existieren antecedentes
calificados que permitieren presumir que éste realizara atentados en
contra de aquél, o en contra de su familia o de sus bienes. (Cédigo de

Procedimiento Penal, 2018, pag. 99).

La prision preventiva se dictard cuando la seguridad del ofendido se
encuentra amenazado por la libertad del imputado, cuando existieren
antecedentes calificados que permitieren determinar que la libertad del
procesado constituye un eminente peligro para la victima, testigos o peligro
de fuga, con la finalidad de causar dafio para estropear el proceso penal y
evitar el descubrimiento de la verdad, en el caso del derecho ecuatoriano
como ya se ha manifestado nada se dice ni se trata respecto de la seguridad
del ofendido 6sea la victima, pero para su proteccion la Fiscalia cuenta con
el programa de proteccion de victimas y testigos y la victima puede solicitar

el resguardo policial.

Para concluir con estos dos Estados el fiscal encargado sea quien
solicite la prisién preventiva, es recomendable que se ampliase esta facultad

al juzgador para que este la solicite cuando la estime necesaria pero en el
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caso de que no haya pronunciamiento por parte de Fiscalia, el de oficio
pueda solicitarla, de acuerdo al nivel de peligrosidad del reo como del hecho
delictivo cometido. Por otro lado este pais tampoco menciona un tratamiento
especial para delitos contra la eficiencia de la administracién publica, pero si
analiza la peligrosidad del delito y del sujeto para aplicar la prision preventiva

gue seria importante aplicarla de esta manera en Ecuador.

4.4.3. Legislacion de Bolivia

De la legislacion de Bolivia, ha sido necesaria estudiarla con la
finalidad de establecer semejanzas y diferencias entre las dos legislaciones,
en el caso de este pais en un estudio estadistico se encuentra con un nivel
mayor de corrupcion politica, a continuacion se analizard articulado del

Caodigo Penal para contribuir a la investigacion.

4.4.3.1. Cadigo de Procedimiento Penal Boliviano
El articulo 233, Inciso primero, numeral 1, del Cddigo de
Procedimiento Penal Boliviano, respecto de los requisitos para la detencion

preventiva sefala:

Realizada la imputacion formal, el juez podra ordenar la detencién
preventiva del imputado, a pedido fundamentado del fiscal o del
guerellante, cuando concurran los siguientes requisitos: 1) La
existencia de elementos de conviccion suficientes para sostener que
el imputado es, con probabilidad, autor o participe de un hecho

punible. (Cédigo de Procedimiento Penal Boliviano, 2018, pag. 237).
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En Bolivia se habla de la detencion preventiva, término que cabe bien
ya que la detencion no es lo mismo que la privacion de la libertad, si bien es
cierto es legal ya que de por medio hay una orden emitida por un juez
competente, pero ello no es una sentencia por ende no se esta frente a la
privacion de la libertad, por tanto no se vulnera el derecho a la libertad, y
ésta se dictard una vez formalizada la imputacion lo que vendria a ser la
instruccion fiscal y a pedido del juez y siempre que la Fiscalia cuente con
medios suficientes de conviccidon para acusar al imputado y por ende su
culpabilidad sea mas que segura comprobada en la futura audiencia de

juicio.

El articulo 233, inciso primero, numeral 2, del Cédigo de
Procedimiento Penal Boliviano, respecto de los requisitos para la detencion
preventiva sefiala “la existencia de elementos de conviccion suficientes de
que el imputado no se sometera al proceso u obstaculicen de la verdad”
(Cdodigo de Procedimiento Penal Boliviano, 2018, pag. 237). Para que se
pueda dictar la prisién preventiva en este pais, se ha de considerar los
elementos de conviccion suficientes para que el imputado no se someta al
proceso y por tanto obstaculizara la resolucién y no aportara en la economia
y celeridad procesal. En el Ecuador estas consideraciones no son
formalmente escritas, pero en esencia es por ello que se dicta, por solicitud
de fiscalia esta medida cautelar de caracter personal en contra del acusado
e imputado, justamente porque se teme y se sabe que éste huira y no

prestara las facilidades para resolver el proceso que en su contra se sigue,
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ya que el que nada debe nada teme, pero especial y generalmente cuando
se trata de delitos contra la eficiente administracion publica es por demas
sabido que los que temen es porque deben , le deben a la justicia y al
Estado, el problema no es la finalidad, sino los obstaculos que la legislacion
establece para el uso de la prision preventiva, lo que ha favorecido
principalmente a la huida de las personas procesadas por esta clase de

delitos.

El articulo 234, del Cadigo de Procedimiento Penal Boliviano, explica

sobre el peligro de fuga sefala que:

Para decidir acerca del peligro de fuga se tendrd en cuenta las
siguientes circunstancias: 1) Que el imputado no tenga domicilio o
residencia habitual, ni familia, negocios o trabajo asentados en el
pais; 2) Las facilidades para abandonar el pais o permanecer oculto;
3) La evidencia de que el imputado esta realizando actos
preparatorios de fuga; y, 4) El comportamiento del imputado durante
el proceso o en otro anterior, en la medida que indique su voluntad de
no someterse al mismo. (Codigo de Procedimiento Penal Boliviano,

2018, pag. 237).

En la legislacibn Boliviana se puede apreciar que existe una
determinacidén especifica para que el legislador y el Ministerio Publico
puedan identificar que es el peligro de fuga y determina cuatro literales para

qgue el juzgador se guie comparado en Ecuador en la legislacion penal, no
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establece cual es el peligro de fuga y deja a libre criterio del legislador lo que
pone en grave riesgo la comparecencia al proceso, cumplimiento de la pena
y reparacion integral de la victima, por esta falta de determinacion existen
autos de prision preventiva con las mismas caracteristicas que fueron

aceptadas y otras que no.

El articulo 235, del Cadigo de Procedimiento Penal Boliviano, explica

sobre el peligro de obstaculizacién sefiala que:

Para decidir acerca del peligro de obstaculizacidén para la averiguacion
de la verdad, se tendra en cuenta, especialmente, la concurrencia de
indicios de que el imputado: 1. Destruira, modificara, ocultara,
suprimira o falsificara elementos de prueba; y, 2. Influira
negativamente sobre los participes, testigos o0 peritos para
beneficiarse. (Cdédigo de Procedimiento Penal Boliviano, 2018, pag.

238).

En la legislacion Boliviana se determina el peligro de obstaculizacion,
no solo menciona los fines de las medidas cautelares sino que ademas
especifica cuales son las condiciones para que se determine que existe un
verdadero peligro de obstaculizacién, al determinar estas condiciones deja
atrds al Derecho Penal Ecuatoriano, que al haber sido creado por el
legislador parece la hizo a su conveniencia sin el objetivo de hacer justicia
sino de evadir el proceso, cuando el delincuente se encuentra envuelto en el

proceso penal.
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Bolivia tiene un derecho procesal penal bueno, tienes definiciones
claras y aunque no posee un tratamiento especifico para los delitos contra la
eficiencia de la administracion publica, los obstaculos que presenta para que
el juzgador pueda tomar malas decisiones y permite que no se evada a la

justicia ante esto la legislacion penal ecuatoriana

4.4.4. Legislacion de los Estados Unidos Mexicanos

De la legislacion de los Estados Unidos Mexicanos, ha sido necesaria
estudiarla con la finalidad de establecer semejanzas y diferencias entre las
dos legislaciones, se ha tomado en consideracion este pais porque presenta
una nueva figura denominada prision preventiva oficiosa. A continuacion se
estudiara articulado de la Constitucion por ser la norma suprema y posterior

el andlisis del Cddigo Penal para contribuir a la investigacion.

4.4.4.1. Constitucion Politica de la Republica de los Estados Unidos

Mexicanos

El articulo 19, Inciso segundo, de la Constitucion Politica de la
Republica de los Estados Unidos Mexicanos, en cuanto la prision preventiva

expresa.:

El Ministerio Publico sélo podra solicitar al juez la prision preventiva
cuando otras medidas cautelares no sean suficientes para garantizar
la comparecencia del imputado en el juicio, el desarrollo de la
investigacion, la proteccion de la victima, de los testigos o de la

comunidad, asi como cuando el imputado esté siendo procesado o
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haya sido sentenciado previamente por la comision de un delito
doloso. El juez ordenara la prisidn preventiva, oficiosamente, en los
casos de delincuencia organizada, homicidio doloso, violacion,
secuestro, trata de personas, delitos cometidos con medios violentos
como armas y explosivos, asi como delitos graves que determine la
ley en contra de la seguridad de la nacion, el libre desarrollo de la
personalidad y de la salud. (Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos, 2018, pag. 14).

El Ministerio Publico, es entendido como lo que en Ecuador se
denomina Fiscalia General del Estado, y en México el Ministerio Publico, en
ambos paises soélo podra solicitar la prisién preventiva al juez cuando otras
medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecencia del
imputado en el juicio. La prision preventiva en México se dicta como medida
gue asegure el desarrollo de la investigacion, la proteccion de la victima, de
los testigos o de la comunidad, asi como cuando el imputado esté siendo
procesado o haya sido sentenciado previamente por la comision de un delito
doloso. El juez ordenara la prision preventiva, oficiosamente, lo que en
Ecuador no sucede, en los casos de delincuencia organizada, homicidio
doloso, violacion, secuestro, trata de personas, delitos cometidos con
medios violentos como armas y explosivos, asi como delitos graves que
determine la ley en contra de la seguridad de la nacién, estos delitos al ser
considerados como graves y de gran afectacion social reciben tratamiento

especial, es decir, el juez de oficio si el fiscal no lo solicita podra ordenar la
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prision preventiva, esta figura es totalmente desconocida en la legislacion
ecuatoriana, es mas de los tres paises que se ha analizado en esta
investigacion ninguno ha considerado esta forma de imponer prision

preventiva.

A través de una reforma del afio 2018 propuesta por el presidente
Andrés Manuel Lopez Obrador, se aprobd la reforma al articulo 19 de la

Constitucion Mexicana donde establece:

Se amplia el catalogo de delitos que ameritan prision preventiva de
oficio y agrega los siguientes: Abuso o violencia sexual contra
menores, Uso de programas sociales con fines electorales, Robo de
transporte en cualquiera de sus modalidades, Delitos en materia de
desaparicion forzada de personas, Delitos en materia de armas de
fuego y exclusivos de uso exclusivo del Ejército, la Armada y la
Fuerza Aérea, Delitos en materia de hidrocarburos, petroliferos o

petroquimicos, Hechos de corrupcién.

Es esta reforma la que se extiende a hechos de corrupcién, delitos
como peculado, cohecho, enriquecimiento ilicito, etc. Delitos conocidos en la
legislacién ecuatoriana como delitos contra la eficiencia de la administracién
publica, siendo el Unico pais que establece un tratamiento especial para los

hechos que atentan la eficiencia de la administracién publica.
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4.4.3.2. Codigo de Procedimiento Penal Mexicano
En el articulo 167 del Coédigo de Procedimiento Penal Mexicano,

establece causas de procedencia de la prisién preventiva oficiosa.

El Ministerio Publico so6lo podra solicitar al Juez de control la prisién
preventiva o0 el resguardo domiciliario cuando otras medidas
cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecencia del
imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la proteccion de
la victima, de los testigos o de la comunidad asi como cuando el
imputado esté siendo procesado o haya sido sentenciado previamente
por la comision de un delito doloso, siempre y cuando la causa
diversa no sea acumulable o conexa en los términos del presente
Cadigo... El Juez de control en el &mbito de su competencia, ordenara
la prision preventiva oficiosamente en los casos de delincuencia
organizada, homicidio doloso, violacion, secuestro, trata de personas,
delitos cometidos con medios violentos como armas y explosivos, asi
como delitos graves que determine la ley contra la seguridad de la
Nacién, el libre desarrollo de la personalidad y de la salud... Se
consideran delitos que ameritan prision preventiva oficiosa, los
previstos en el Cédigo Penal Federal de la manera siguientes:
Homicidio doloso previsto en los articulos 302 en relacion al 307, 313,
315, 315 Bis, 320 y 323; Genocidio, previsto en el articulo 149 Bis;
Violacién prevista en los articulos 265, 266 y 266 Bis; Traicién a la

patria, previsto en los articulos 123, 124, 125 y 126; Espionaje,
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previsto en los articulos 127 y 128;Terrorismo, previsto en los
articulos 139 al 139 y terrorismo internacional previsto en los articulos
148 Bis al 148 Sabotaje, previsto en el articulo 140, parrafo primero;
Los previstos en los articulos 142, parrafo segundo y 145; Corrupcion
de personas menores de dieciocho afios de edad o de personas que
no tienen capacidad para comprender el significado del hecho o de
personas que no tienen capacidad para resistirlo, previsto en el
articulo 201; Pornografia de personas menores de dieciocho afios de
edad o de personas que no tienen capacidad para comprender el
significado del hecho o de personas que no tienen capacidad para
resistirlo, previsto en el articulo 202; Turismo sexual en contra de
personas menores de dieciocho afios de edad o de personas que no
tienen capacidad para comprender el significado del hecho o de
personas que no tienen capacidad para resistirlo, previsto en los
articulos 203 y 203 Bis; Lenocinio de personas menores de dieciocho
afios de edad o de personas que no tienen capacidad para
comprender el significado del hecho o de personas que no tienen
capacidad para resistirlo, previsto en el articulo 204 y Pederastia,
previsto en el articulo 209 Bis; Trafico de menores, previsto en el
articulo 366; Contra la salud, previsto en los articulos 194, 195, 196
Bis, 196 Ter, 197, péarrafo primero y 198, parte primera del parrafo

tercero. (Codigo de Procedimiento Penal Mexicano, 2018, pag. 187).
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El objetivo de la prision preventiva mexicana, es similar a la
ecuatoriana, la diferencia radica en quien la solicita que en el caso de la
legislacion penal ecuatoriana quien solicita y estima como necesarias Yy
procedentes las medidas cautelares es el fiscal quién solicita al juez, y éste
determinara el razonamiento del fiscal posteriormente en audiencia se
resuelve si la dicta o no, emitiendo un auto motivado. La prisidn preventiva
en Ecuador no procede de oficio sino a peticion de Fiscalia, mientras que en
México la solicita el juzgador o el Ministerio Publico. Es importante plantear
este tipo de intervencion que aunque a primera vista parece un atentado al
principio de imparcialidad, ante la deficiente actuacion del fiscal el actuar del
juzgador seria oportuno para lograr el juzgamiento, cumplimiento de la pena

y la reparacion de la victima.

No todos los delitos son susceptibles de prision preventiva oficiosa, la
ley penal mexicana presenta un catalogo de delitos en los que procede esta
figura, delitos considerados como graves, de acuerdo a la investigacion
realizada la reforma es reciente, razon por la cual no se encuentra aun
agregados al Codigo de Procedimiento Penal Mexicano la prisidn preventiva
oficiosa para hechos de corrupcion, pero ya se encuentra aprobada la
reforma para este tipo de delitos que son un atentado a patrimonio estatal
ademas de obstaculizar el eficiente desarrollo de la administracién publica,
gue aungue el sujeto activo viste de terno no deja de ser igual de peligroso

gue un narcotraficante o violador.
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Para finalizar ninguno de los paises investigados presenta la reforma
planteada, pero no es necesario seguir los pasos de otras legislaciones, la
realidad nacional de cada pais es distinta, el legislador ecuatoriano deberia
dejar la mala costumbre de copiar y pegar leyes de otros paises, su trabajo
es de crear una ley de acuerdo a nuestra sociedad y a la realidad social. Es
hora de marcar un nuevo precedente asi como fue con la Constitucion de la
Republica, que fue la primera en el mundo en establecer derechos para la
naturaleza, siendo el referente para otras naciones, que lamentablemente
hoy nos ganan en este ambito del derecho, porque ellos lo han tomado para
cumplirlo no solo para que quede en letra muerta, ahora hay que ser
pioneros en aplicar medidas cautelares personales con caracteristicas
nueva, pero que ya no queden en meros escritos sino que esta reforma sirva
para frenar los hechos de corrupcion que atentan gravemente no solo a la
eficiencia de la administracién publica sino a cada uno de los ciudadanos
ecuatorianos para evitar lo que actualmente sucede en la Republica
Venezolana, que esta siendo destrozada en manos de mal llamados
politicos, que estan saqueandola hasta dejarla vacia, sin dinero, sin

recursos, sin humanos y lo que es peor sin vida.
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5. MATERIALES Y METODOS

5.1.Materiales utilizados

Para el desarrollo del presente trabajo de investigativo se utilizé un conjunto
de recursos humanos, financieros, materiales y tecnoldgicos los que

permitieron la correcta fundamentacion del trabajo de titulacion.

En este punto de la investigacion se especificara los recursos materiales que
fueron necesarios, empezamos con el material bibliografico para el
desarrollo del marco conceptual, doctrinario y juridica sobre temas
relacionados con la aplicacion de la prision preventiva como Unica medida
cautelar en los delitos contra la eficiencia de la administracion publica.
Ademas de los ya citados se utilizO otros materiales como: internet,

computadora, proyector y materiales de oficina.

5.2.Métodos

Es preciso indicar que para el desarrollo de la presente tesis se utilizd
diversos métodos, procedimientos y técnicas de investigacion que
permitieron sistematizar, ensefiar y aplicar nuevos conocimientos. A

continuacion se sefalara los que se utilizaron durante la investigacion

e Cientifico

Es el proceso sistematico y razonado que se sigue para obtener la verdad en

la ciencia; integrado por procedimientos racionales que plantean problemas
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cientificos y ponen a prueba las hipétesis. Se aplicé este método a través de
procedimientos rigurosos, organizacion, clasificacion de ideas para
comprobar si la hipotesis planteada acerca de la efectividad de la prision
preventiva en delitos contra la eficiente administracion publica era verdadera

de una manera logica y racional.

e Deductivo

Es una operacion légica que parte de conocimientos generales y pretende
investigar el todo para llegar a conclusiones especificas. EI método ayudo
para que a partir de la informacion recolectada sobre la efectividad de la
prision preventiva en el Ecuador, con la ayuda de indicadores estadisticos,
establecer cual es el porcentaje de efectividad de esta medida cautelar y se
pudo llegar a conclusiones racionales y especificas sobre su aplicacion.
Ademas se lo utiliz6 en el planteamiento del marco doctrinario, como
referencia para analizar puntos de vista distintos sobre la problemética
especifica materia de esta investigacion y llegar a conclusiones especificas y
racionales.

e Inductivo

Es lo contrario al método deductivo ya que permiti6 que se trabaje en
aspectos de caracter especifico para alcanzar razonamientos universales
gue se aplicaran en el presente trabajo investigativo, un ejemplo de la
aplicacién del método inductivo fue con el estudio de casos de delitos contra
la eficiencia de la Administracion Publica donde se ordend prisidon preventiva

y que resultados se logré con esta medida, a través de su estudio que es
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algo especifico se pudo proponer el proyecto de reforma que llegaria a ser
un razonamiento universal.
e Analitico

Este método consiste en separar las partes de un todo con el propdésito de
conocer los principios o elementos del objeto de la investigacién para
examinar con detalle el problema. EI método analitico, fue de gran
importancia para fundamentar el andlisis de la revision de literatura,
entrevistas, encuestas y analisis de casos para llegar a proponer posibles
reformas en el Cadigo Organico Integral Penal con criterio juridico en base a

la informacidn recolectada por la investigadora.

e Exegético
Es el método que ayud6é a realizar una verdadera investigacion juridica
porque permitié vincular el estudio de las normas juridicas examinando el
principio etimologico de la norma, figura u objeto de estudio y se encontré el
significado que le dio el legislador, es decir, contempla todos los casos que
pueden derivarse de su letra. Lo que este método permitié fue establecer el
significado de cada una de las categorias de la presente investigacion; de
igual manera la interpretacion literal de la norma.

e Comparativo
Este método se caracteriza por diferenciar instituciones o figuras juridicas de
distintos ordenamientos con el fin de profundizar en el conocimiento del
ordenamiento propio. En esta investigacién ayudo a realizar la comparacion,

para examinar la aplicacion de medidas cautelares en el sistema legal
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nacional luego se estudié el mismo tema en la legislacion de otras naciones
y las opiniones de los tedricos del pais extranjero para lograr diferenciar y
analizar la perspectiva juridica de cada pais, para asegurar la presencia del
procesado y el cumplimiento de la pena en los delitos contra la eficiencia de
la administracion publica.
e Hermenéutico

Es un método que tiene como fin la interpretacion de textos poco claros. La
hermenéutica juridica tiene como finalidad la interpretacion de textos
juridicos, presentando los principios para comprender su verdadero
significado, siendo por tanto la interpretacién del espiritu de la ley, este
método fue de gran ayuda en el planteamiento del marco juridico para el
andlisis de las normas del pais, en el derecho comparado y en el
planteamiento del proyecto de reforma.

e Mayéutica

Es un método de investigacion que presupone gue la verdad se encuentra
oculta en la mente de la persona y a través de la aplicacién de este método
el propio individuo desarrolla nuevos conceptos a partir de sus respuestas.
Este método permiti6 desarrollar conceptos para la fundamentacion de la
hipétesis a través de la realizacibn de preguntas con las técnicas de
encuesta y entrevista para crear nuevas teorias.
e Historico
Tiene como fundamento el analisis del desarrollo temporal de los fenbmenos

que se va a estudiar, en el caso de esta investigacion se estudio
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principalmente la medida cautelar prision preventiva que se aplicé durante la
evolucion juridica del Ecuador, especificamente como se la ha tomado en la
Constitucion, aunque no ha existido una aplicacion especifica en los delitos
contra la eficiencia de la administracion publica nos permitio determinar la
necesidad de aplicar esta medida en estos delitos para registrar un
precedente juridico en contra de los actos de corrupcion.
e Estadistico

Este método permiti6 obtener indicadores probables sobre conjuntos
numeéricos para facilitar el estudio de fendmenos de colectivos, en el
desarrollo de la presente tesis se lo utiliz6 para manejar correctamente los
datos cuantitativos; en la recoleccion de informacion, calculo, presentacion,

sintesis y andlisis especificamente en la tabulacién de encuestas.

5.3.Técnicas

Encuesta

Esta técnica de investigacion que consiste en un cuestionario de preguntas y
respuestas con el objetivo de reunir datos o para detectar la opinion publica
sobre la problematica planteada. La encuesta fue dirigida a 30 personas,
donde se incluyé a autoridades, profesionales del Derecho, estudiantes y
ciudadania en general para la obtencién de la opiniébn publica para la

verificacion o negacion de la hipotesis.
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Entrevista

Esta técnica sirve para receptar: criterios y posiciones respecto al tema
ademas para la recopilacién de informacion, puede estar estructurada o no.
La entrevista estuvo dirigida a 5 personas, pero especificamente abogados
especialistas y autoridades vinculadas a la teméatica, ya que con esta técnica
se debid obtener criterios fundamentados a partir no solo de criterios sino de
personas que por su desempefio profesional conocen la realidad nacional en
cuanto al tema.

5.4.Acopio tedrico documental

El acopio tedrico documental fue de gran ayuda, porque permitio la
recoleccion de informacion para poder elaborar la revision de la literatura,
con la ayuda de recoleccidbn de normativa nacional y extranjera, textos
juridicos, recortes de noticias y descargas de documentos de la web, todo lo
mencionado se archivd en fichas bibliograficas, fichas nemotécnicas vy

elaboracion de apuntes.

5.5.0bservacion Documental

La observacion documental fue de gran ayuda para el correcto analisis y
seleccibn de material bibliografico con la ayuda de apuntes, fichas
bibliograficas y nemotécnicas; lo cual permiti6 disponer de un acopio de
bibliografia especial y significativa en la incorporacion del marco conceptual,
doctrinal, juridico; y, derecho comparado, para lograr el buen desarrollo del

presente trabajo de tesis.

189



6. RESULTADOS

6.1.Resultados de las Encuestas

La aplicacion de la prision preventiva como Unica medida cautelar personal
en los delitos contra la eficiencia de la administracion publica, es un tema de
caracter social y juridico, debido a que involucra a toda la colectividad
ecuatoriana, por esos motivos, la encuesta estuvo dirigida a 30 personas;
donde se incluyd: profesionales del derecho, estudiantes, servidores
publicos y ciudadania en general. En primer lugar se elaboré un banco de

preguntas, del mismo que se obtuvo los siguientes resultados:

Primera Pregunta: En la actualidad, el Estado ecuatoriano permite la
aplicacion de medidas cautelares personales en los procedimientos penales,
se las aplica con el fin de asegurar la comparecencia al proceso,
cumplimiento de la pena y reparacion integral de la victima ¢ La aplicacion de
medidas cautelares personales, en el Ecuador en realidad constituyen una

garantia para cumplir los fines mencionados?

Cuadro Estadistico Nro. 1:

Indicadores Variables Porcentaje
Si 0 0%

No 30 100%

Total 30 100%

Fuente: Profesionales del Derecho, estudiantes de la Carrera de Derecho y ciudadania en
general.
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Grafico Nro. 1

0%

HS| ENO

Autora: Johanna Cecibel Quizhpe Guaman

Fuente: Profesionales del Derecho, estudiantes de la Carrera de Derecho y ciudadania en
general.

Autora: Johanna Cecibel Quizhpe Guaman

Interpretacion:

En la primera pregunta, 30 encuestados que representan el 100%
manifestaron que la aplicacion de las medidas cautelares de caracter
personal no son una garantia para cumplir los fines del proceso penal, es
decir, la reparacion integral de la victima, comparecencia al proceso y
cumplimiento de la pena porque en muchos de los casos los juzgadores no
las aplican, de acuerdo a los principios en especial al de proporcionalidad

por la influencia que tienen los procesados.

Andlisis:

Conforme constan en las representaciones estadisticas, la totalidad de las
personas encuestadas emitieron su total desacuerdo sobre las medidas
cautelares personales actualmente aplicadas, debido a que no constituyen

una garantia para cumplir con los fines del proceso penal, lo que favorece al
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trabajo investigativo, es necesario plantear una reforma al Codigo Orgéanico
Integral Penal, para que los fiscales soliciten y los jueces dicten medidas

cautelares eficientes.

Segunda Pregunta: ¢Considera usted que se debe aplicar las medidas
cautelares personales mas severas en delitos contra la eficiencia de la

administracion publica como peculado, cohecho, concusion, etc.?

Cuadro Estadistico Nro.2:

Indicadores Variables Porcentaje
No 0 0%

Si 30 100%
Total 30 100%

Fuente: Profesionales del Derecho, estudiantes de la Carrera de Derecho y ciudadania en
general.
Autora: Johanna Cecibel Quizhpe Guaman

Grafico Nro. 2

0%
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Fuente: Profesionales del Derecho, estudiantes de la Carrera de Derecho y ciudadania en
general.
Autora: Johanna Cecibel Quizhpe Guaman
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Interpretacion:

En la segunda pregunta, 30 encuestados que representan el 100%
manifestaron que es necesaria la aplicacion de las medidas cautelares de
caracter personal mas severas en los delitos contra la eficiencia de la
administracion publica, para que el sujeto activo de estos delitos no evadan
la justicia a través del entorpecimiento del proceso o incumplimiento de la
pena, para que pueda devolverse parte del dafio causado al Estado, frenar

la delincuencia y actos de corrupcién cometidos por los servidores publicos.

Analisis:

Conforme constan en las representaciones estadisticas, la totalidad de las
personas encuestadas emitieron su criterio sobre la necesidad de aplicar las
medidas cautelares mas severas en delitos contra la eficiencia de la
administracion publica, razonamientos que son beneficiosos para determinar
la necesidad de la implementacion de la prision preventiva como Unica
medida cautelar en los delitos contra la eficiencia de la administracion

publica.

Tercera Pregunta: ¢En los delitos contra la eficiencia de la administraciéon
publica cual cree que se deberia aplicar para garantizar la comparecencia al

proceso y cumplimiento de la pena?

1. Prohibicion de Salida del Pais ()

2. Uso del Dispositivo Electronico ()
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3. Arresto Domiciliario ()
4. Obligacion de Presentarse ante el juzgador ()

5. Prisién Preventiva ( )

6. Ninguna ( )
Cuadro Estadistico Nro.3:
Indicadores Variables Porcentaje
Prohibicion de Salida 5 17%
del Pais
Uso del Dispositivo 0 0%

Electrénico

Arresto Domiciliario 4 13%

Obligacién de 2 7%

Presentarse ante el

juzgador

Prision Preventiva 19 63%

Ninguna 0 0%
Total 30 100%

Fuente: Profesionales del Derecho, estudiantes de la Carrera de Derecho y ciudadania en
general.
Autora: Johanna Cecibel Quizhpe Guaman

Grafico Nro. 3

0%

M Prohibicion de Salida del Ispositivo Electrénico
Arresto Domiciliario B Obligacion de Presentarse ante el Juzgador

M Prision preventiva B Ninguna

Fuente: Profesionales del Derecho, estudiantes de la Carrera de Derecho y ciudadania en
general.
Autora: Johanna Cecibel Quizhpe Guaman
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Interpretacion:

En la tercera pregunta se pidid seleccionar la medida cautelar que creen
mas efectiva en delitos contra la eficiencia de la administraciéon publica,
obteniendo como resultado que 5 encuestados que representan el 17 %
manifestaron que seria necesario aplicar la prohibicion de salida del pais,
mientras que 4 personas que corresponden al 13% optaron por el arresto
domiciliario, 2 sujetos que corresponden al 7% respondieron que seria mejor
imponer la obligacion de presentarse ante el Juzgador, en tanto que 19
encuestados que corresponden al 63% creen necesaria la aplicacion de la
prision preventiva en este tipo de delitos, para que no se permita mas
abusos por parte de los servidores publicos y nadie selecciono la medida

cautelar de uso del dispositivo electrénico.

Analisis:

Conforme constan en las representaciones estadisticas, lo que primero llama
la atencién es una ausencia de credibilidad al uso del dispositivo electrénico,
medida que ha sido deteriorada ante los recientes casos de fuga, mientras
gue mas de la mitad de las personas optaron por la prision preventiva como
la Gnica eficaz para lograr que se sancione a los sujetos activos del delito
expresando que estan cansados de la corrupcion. Es importante sefialar que
otro porcentaje de la personas encuestadas opta por medidas como arresto

domiciliario y la obligacion de presentarse ante el juzgador aunque también
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sefalaron que las medidas cautelares personales aplicadas actualmente en

el sistema juridico ecuatoriano no son efectivas.

Cuarta Pregunta: ¢Usted considera que las medidas cautelares personales
aplicadas a servidores publicos que han cometido delitos contra la eficiencia

de la administracion publica, son ineficaces?

Cuadro Estadistico Nro. 4:

Indicadores Variables Porcentaje
Si 28 93%

No 2 7%

Total 30 100%

Fuente: Profesionales del Derecho, estudiantes de la Carrera de Derecho y ciudadania en
general.
Autora: Johanna Cecibel Quizhpe Guaman

Grafico Nro. 4
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Fuente: Profesionales del Derecho, estudiantes de la Carrera de Derecho y ciudadania en
general.
Autora: Johanna Cecibel Quizhpe Guaman
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Interpretacion:

En la cuarta pregunta, 28 de los encuestados que representan el 93%
manifestaron que la aplicacion de las medidas cautelares de caracter
personal en los delitos contra la eficiencia de la administracion publica son
ineficaces, no ayudan en nada debido a que suelen ser burladas con la
huida de las personas procesadas ademas no aseguran la presencia en el
proceso mucho menos el cumplimiento de la pena porque los servidores
publicos se sirven de influencias para evadir la justicia esto ha generado el
aumento de la corrupcién en el pais. Mientras tanto 2 de los encuestados
que representan el 7% creen que si son eficaces, pero que el sistema penal
esta lleno de corrupcién y encubridores que permiten que los casos queden

en la impunidad.

Analisis:

Conforme constan en las representaciones estadisticas, la mayoria de los
encuestados se encuentran molestos ante tanta impunidad y creen que es
necesario la aplicacion de medidas severas que no permitan la fuga de los
delincuentes de cuello blanco, solo dos personas supieron manifestar que
las medidas del sistema ecuatoriano son eficaces pero que el problema no
radica en la ineficacia o no, sino en las personas que administran el sistema
juridico penal ecuatoriano, que son estas las que permiten los abusos y
arbitrariedades. De esta informacion es necesaria la indicacion de que

medida se debe aplicar en estos delitos para que los jueces y fiscales no
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tengan libre albedrio al aplicar medidas cautelares personales, esto como
medida para erradicar la corrupcion, no solo de quien cometié el delito sino

de los administradores de justicia.

Quinta Pregunta: ¢Considera que la prision preventiva, es la Unica medida
cautelar personal eficaz para que los delitos contra la eficiencia de la

administracion publica no queden en la impunidad?

Cuadro Estadistico Nro. 5:

Indicadores Variables Porcentaje
Si 29 97%

No 1 3%

Total 30 100%

" Fuente: Profesionales del Derecho, estudiantes de la Carrera de Derecho y ciudadania en
general.
Autora: Johanna Cecibel Quizhpe Guaman

Grafico Nro. 5
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Fuente: Profesionales del Derecho, estudiantes de la Carrera de Derecho y ciudadania en
general.
Autora: Johanna Cecibel Quizhpe Guaman
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Interpretacion:

En la pregunta nimero cinco, los encuestados que respondieron si fueron 29
correspondiente al 97%, este grupo de personas cree que la Unica medida
cautelar eficaz en delitos contra la eficiencia de la administracién publica es
la prision preventiva porque permitird cumplir con el proceso, combatir la
corrupcion, evitar que el procesado se fugue y delimitar al juzgador en su
decisiobn mientras que una persona que corresponde al 3%, no esta de
acuerdo con la aplicacion de esta medida porque coarta la libertad de la
persona, sustentd su respuesta en que en delitos como cohecho,
enriquecimiento ilicito, concusion y peculado se seguird el proceso aun en
ausencia del procesado, pero al recordarle que de nada serviria tener una
sentencia cuando el sujeto ya se encuentra préfugo quebrantando el fin de

prevencion y reparacion integral de la victima, ante esto cambio de opinién.

Analisis:

De esta pregunta se puede comprobar que los encuestados apoyan la
aplicacion de la medida cautelar personal de prisién preventiva como Unica
medida en el proceso, esto permitira sustentar la hipo6tesis planteada
ademas de cumplir con el tercer objetivo del proyecto de tesis legalmente
aprobado que es la presentacion de un plan de reforma al Cédigo Organico
Integral Penal, para que la Unica medida cautelar personal en delitos contra

la eficiencia de la administracion publica, sea la prision preventiva.
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Sexta Pregunta: ¢Usted estaria de acuerdo a que se reforme el Codigo
Organico Integral Penal para que en delitos contra la eficiencia de la
administracion publica se aplique la prisidbn preventiva como Unica medida

cautelar personal?

Cuadro Estadistico Nro. 6:

Indicadores Variables Porcentaje
Si 30 100%

No 0 0 %

Total 30 100%

" Fuente: Profesionales del Derecho, estudiantes de la Carrera de Derecho y ciudadania en
general.
Autora: Johanna Cecibel Quizhpe Guaman

Grafico Nro. 6
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Fuente: Profesionales del Derecho, estudiantes de la Carrera de Derecho y ciudadania en
general.
Autora: Johanna Cecibel Quizhpe Guaman
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Interpretacion:

En la sexta pregunta, 30 encuestados que representan el 100%
manifestaron que es necesaria una reforma al Cddigo Organico Integral
Penal con el criterio de que es necesario establecer leyes que combatan la
corrupcion, es indispensable una innovacion en la legislacion que fue creada
en beneficio de los que la crearon y asi cambiar la realidad nacional,

mientras que ninguna de las personas expreso lo contrario.

Anélisis

En esta pregunta se observa resultados muy favorecedores para el tema de
tesis ya que todas las personas encuestadas estan de acuerdo en una
reforma al Coédigo Orgéanico Integral Penal para lograr la aplicacion de la
prision preventiva como Unica medidas cautelar de caracter personal en los
delitos contra la eficiencia de la administracion publica, para que no se
permita mas casos de impunidad en estos delitos por parte de los servidores
publicos ya que gracias a su poder econémico, politico y social logran evadir
o huir de la justicia. Ninguna de las personas encuestadas representadas en
un 0% manifesté lo contrario aunque en un inicio unas cuantas se
encontraban en desacuerdo con la propuesta a través de una breve

explicacion cambiaron de opinion.

6.2. Resultados de las Entrevistas

De conformidad con lo establecido en el proyecto de tesis, para el correcto

desarrollo del presente trabajo de investigacion se ha establecido la
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realizacion de entrevistas, entendiendo que es un medio para receptar
criterios, posiciones respecto al tema, y, ademas, como técnica para la
recopilacion de informacion. Esta constd de un cuestionario de cinco
preguntas, los que, sin duda, profundizaron mucho mas esta investigacion.
La entrevista estuvo dirigida a 5 personas entendidas en la materia, tales
como: Fiscal de Soluciones Réapidas de la Ciudad de Loja, Candidato a la
Alcaldia de la Ciudad de Loja, Abogado en Libre Ejercicio, Intendente

General de la Policia de Zamora, Docente Universitario.

Primera Pregunta: De acuerdo al numeral 1 del articulo 77 de la
Constitucion de la Republica, establece las garantias del proceso penal
gue, 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; ¢(De acuerdo a este articulo
considera que la prision preventiva, es una medida excesiva en delitos

contra la eficiencia de la administraciéon publica?

Respuestas:

Entrevistado Nro. 1.- Considero que no es una medida excesiva, tomando
en cuenta el articulo 76.6 de la Constitucién de la Republica se debe aplicar
el principio de proporcionalidad en base a este hecho se debe tomar en
cuanta muchas circunstancias en la infraccion y la personalidad del infractor
consecuentemente cierto tipo de delitos sin la necesidad de dictar la prisién

preventiva esta garantizado la decision de su situacion juridica dentro del
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juicio, por ejemplo dentro de los delitos contra la administracion publica,
existen los delitos de peculado, cohecho enriquecimiento ilicito coercion que
son imprescriptibles, y como excepcion se los puede juzgar inclusive en
ausencia de ellos, en ese tipo de delitos, inclusive, es intranscendente la
prision prevenidita ese tipo de delitos porque procede en ausencia de ellos

Su procesamiento y su juzgamiento.

Entrevistado Nro. 2.- Si bien es cierto todos gozamos del principio de
inocencia, no es menos cierto que la doctrina establece cuando nosotros
vulneramos el sistema juridico, por si solo tomamos la decisidbn de
despojarnos de ese derecho, de ese principio de igualdad, cuando hablamos
de los delitos contra la fe puablica, que son el peculado, el cohecho, el
prevaricato, enriquecimiento ilicito, vemos que se va tornando con los casos
gue han habido necesarisimos de que la prision preventiva como medida
cautelar de caracter personal e imperativa y no sea considerada como cosa
excepcional, porque precisamente esta gente es la que desfalca el Estado,
viola la confianza que la sociedad le entrega en el manejo de la cosa publica,
y después desaparece, la forma de asegurarnos es de que en lo posible al
iniciar la instruccién se pueda dictar la medida de caracter personal como es
la prision preventiva, ya cuando se llevo a cabo esa pre fase, prejudicial de
la indagacion previa, ya existe por lo menos indicios con la finalidad que se
pueda sustanciar una investigacion y el Estado pueda asegurarse que este
presunto infractor comparezca al juicio sin que se le dé la oportunidad de

burlarse de la justicia.
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Entrevistado Nro. 3.- Segun la Constitucidon de la Republica la prision
preventiva es en ultimo ratio, en ese sentido al menos en la presencia de la
administracion publica hay personas que estan privados de la libertar otros
estan profugos de la justicia entre otras cosas, considero que la prision
preventiva tiene que tener una garantia fundamental, porque si no tenemos
una garantia fundamental como se puede tener la mediacidén del procesado,
por eso hay algunos procesos que son susceptibles a prescripcion, esta

medida se la deberia dar conforme a la pena.

Entrevistado Nro. 4.- No, considero que es una medida preventiva que esta
bien, porque es la Unica manera con la que se garantiza el procesado asista

a la audiencia

Entrevistado Nro. 5.- Para nada, entiendo que nuestro pais es un pais que
se ha destacado por los actos de corrupcion, netamente la corrupcion en la
administracion publica, no es un asunto de ahora, mas bien la corrupcion
que ha salido en estos Ultimos afios, es la continuidad del sistema
administrativo nuestro, realmente entiendo que si hay que perseguir los
delitos, no son los delitos privados y en eso es lo que mas hace hincapié el
Estado, persecucion por quien roba cuestiones donde afecta el interés
privado de las personas, y eso no debe ser asi, y eso debemos cambiar, el
delito que de verdaderamente pesa en una sociedad no es el privado, es el

delito social y publico y ese debemos perseguir, no afecta a una persona
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sino a un grupo a sectores humanos, comunidades a una sociedad y en este

caso al estado ecuatoriano.

Comentario de la Entrevistadora:

De los entrevistados en la primera pregunta, consideran en su totalidad que
no consideran a la medida cautelar de prision preventiva como una medida
excesiva mas aun en delitos contra la eficiencia de la administracién publica,
contribuyendo de manera muy favorable a la presente investigacion, es mas
se expresd gue no se deberia considerarla como una medida excepcional
sino ser de las primeras medidas cautelares personales en usarse siempre y
cuando observando principios de proporcionalidad y la pena privativa de

libertad para cada caso.

Segunda Pregunta: El articulo 534 numeral 3 del Cédigo Organico
Integral Penal establece que uno de los requisitos es que debe existir
indicios de los cuales se desprenda que las medidas cautelares no
privativas de la libertad son insuficientes y que es necesaria la prision
preventiva para asegurar su presencia en el juicio y cumplimiento de la
pena ¢Considera usted que la sustitucién de la prisién preventiva por
otras medidas, entorpece el proceso penal cuando el procesado es

servidor publico?

Respuestas:
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Entrevistado Nro. 1.- Dentro de los elementos objetivos y subjetivos para la
concepcion en las medidas cautelares estariamos aqui frente a los
elementos subjetivos, esto hace el fiscal para pedir una medida sustitutiva a
la prisidon preventiva tiene que obrar bajo el principio de objetividad si, en
forma muy responsable y ver qué elementos son los que tienen, si es que el
fiscal considere que de acuerdo a los elementos que tienen dentro del
expediente, hay elementos suficientes que van a garantizar una mediacion
en el proceso, considero que no se esta afectando el ultimo ratio que es la
prision preventiva, tomando en cuenta que cierto tipo de procesos que se
dictan o se conceden medidas alternativas cuando se ha garantizado
arraigo social, familiar, el mismo estatus laboral del servidor publico,
garantiza la inmediacion del dentro del proceso, en vista de ello considero
que es pertinente aplicar siempre y cuando si se garantice que si se haya

cumplido con la justificacion del arraigo social, familiar y laboral.

Entrevistado Nro. 2.- Si dependiendo del monto del desfalco, existe bienes
suficientes que puede asegurarse el Estado de que puede ser cubiertos, no
solo es el tema punitivo sino la recuperacion de los dineros, en el mundo
juridico de este siglo se venia hablando de civilizar lo penal, que significa
gue este tipo de delitos lo que nos interesaria mas alla de las sancion penal
que es la prevencion de la libertad es que el Estado recupere sus recursos y
solo en ese sentido si es que existe un afianzamiento para que en algun
momento se puedan ejecutar y recuperar los valores con los que se le ha

causado un dafio patrimonial o econémico al Estado, podria darse alguna
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otra medida alterna, como por ejemplo que ande con grillete que se lo
saben sacar, como el mismo Alvarado o que gocen de todo el confort de sus
casas a través del arresto domiciliario como ha gozado Chiriboga, sin
embargo va a cumplir la pena y recién lo trasladan a la carcel de
Tungurahua entonces estas cosas lo que sucede en Ecuador, fueron
acoplando las disposiciones punitivas precisamente por si acaso les
descubrian las patrafias, es decir esto fue una verdadera delincuencia
organizada para protegerse en caso de que descubrir las formas de delinquir

que ellos tenian.

Entrevistado Nro. 3.- No, porque para poder sustituir a la prision preventiva
tiene que haber 4 aspectos fundamentales, los cuales tienen que justificarse
el arraigo laboral, econémico social y familiar, si es que no cumple con esos
4 elementos que los provee la ley, efectivamente un juez garantiza de
derechos tanto de la persona procesada, no va a sustituir esta medida
cautelar, si no la justifica documentadamente va a sera imposible que viole

derechos consagrados en la Constitucion.

Entrevistado Nro. 4.- Considero que no entorpece esas medidas, si se debe
dar prioridad a la prision preventiva, sobre toda las cosas, donde la gravedad
del caso amerita, son casos grandes entonces si amerita la prision

preventiva.
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Entrevistado Nro. 5.- No, para nada, yo creo que se puede imponer otras
medidas precautelarias sin menos cavar la seguridad que tiene precautelar

el Estado en lo propio suyo.

Comentario de la Entrevistadora:

Esta pregunta fue planteada para investigar si las medidas cautelares
personales diferentes a la prision preventiva entorpecen o no el proceso
penal, hubo diferencia de criterios pero la mayoria expreso que si podrian
entorpecer el proceso, siempre y cuando las medidas dictadas seas
suficientes una vez analizado el arraigo econémico, laboral y familiar de la
persona procesada y el dafio causado al Estado. En los casos donde se
consideré que no entorpecen el proceso pese a su respuesta manifestaron
gue deberia tomarse en cuenta la aplicacién de la prision preventiva, por la
peligrosidad de los delitos de esta investigacion. De esta pregunta se
desprende que si bien tenemos un listado de medidas cautelares personales

Gtiles, la mala aplicacion es la que entorpece el proceso penal.

Tercera Pregunta: ¢Segun su criterio, cree que la actual forma de
aplicar las medidas cautelares a los servidores publicos que han
cometido delitos contra la eficiencia de la administracién publica han

resultado eficaces?
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Respuestas:

Entrevistado Nro. 1.- En algunos casos, en otros no, como es de
conocimiento publico, en algunos se ha dado medidas alternativas,
lamentablemente prevalidos en estas medidas que son menos lesivas lo que
han hecho es darse a la fuga y ha quedado practicamente la justicia no
burlada por lo que si se ha llegado a una sentencia, lamentablemente no se
puede ejecutar porque ellos estan ausentes, reitero en ese tipo de delitos,
concusion, cohecho, enriquecimiento ilicito, en otro tipo de delitos si
generaria un poco de inseguridad juridica de darse una alternativa sin
justificarse el arraigo, por que conlleva de gque no de la garantia de mediarlo
al procesado en el proceso, y si ho hay esa garantia y se da a la fuga el
procesado, que implicaria de que se puede generar una impunidad, en los
delitos que si prescriben por que en los que no son imprescriptibles se los
puede juzgar asi estén ausentes, pero hay otro cierto tipo de delitos dentro
de este capitulo que son los que tenemos dentro de los delitos contra la
administracion publica, el ataque resistencia incumplimiento de dedicion
ilegitimas entre otros, estos no son prescriptibles, consecuentemente si no
hay la suficiente garantia que implicaria, que ahi se va a quedar burlada la
administracion de justicia por que la ausencia de ellos no permite continuar

con el proceso y ese hecho generaria impunidad.

Entrevistado Nro. 2.- No, para nada, la mayoria estan fuera, son pocos que

han sido tomados como chivos expiatorios por ejemplo el caso de
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Petroecuador con este sefior Bravo lo sacrificaron a él y el resto sigue
disfrutando todo el dinero que saquearon, el mismo caso de Glass, esta
pagando una condena por asociacion ilicita que no supera los 5 0 6 afos
cuando realmente fueron verdaderos peculados que atracaron las arcas
publicas, ¢Por qué no cae el resto? Porque son del mismo grupo y si alguno
de ellos habla, realmente seria necesario construir mas carceles para que
puedan habitarlas quienes delinquieron. Mire, que después de todos los
atracos el ex presidente esta cayendo por plagio y no por peculado,
enriquecimiento ilicito o peculado ni cohecho, entonces, esas son las cosas
que en los temas deben hacerse eco en la ciudadania o en el aparato
legislativo y no solo en un repositorio como quedan ahora en las

universidades, entonces es parte de todo un sistema, que hay que arreglarlo.

Entrevistado Nro. 3.- No han sido suficientes para poder establecer, la
culpabilidad, para el principio fundamental debe existir el nexo causal entre
la inflacion y la responsabilidad penal, no han sido muy eficientes las

pruebas con las que a algunos los han privado de la libertad.

Entrevistado Nro. 4.- Son eficaces, son funcionales, pero si el régimen no

ejerce presion a quién deba aplicar esas medidas, no va a funcionar nada.

Entrevistado Nro. 5.- No, la justica es para quienes no tienen compadres,
para los que son indefensos, porque para quienes tienen poder econémico y

politico tienen todos los poderes.
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Comentario de la Entrevistadora

De acuerdo a la pregunta planteada se logra determinar que las medidas
cautelares que se han dictado hasta la actualidad y en los recientes casos
de delitos contra la eficiencia de la administracion publica no han resultado
eficaces para lograr los fines del proceso penal que son comparecencia al
proceso y cumplimiento de la pena, aunque uno de los entrevistados explico
que las medidas son eficaces afladié que es necesario lograr una correcta
aplicacion de las mismas de acuerdo a la proporcionalidad del delito
cometido, ante estas exposiciones se logra corroborar la necesidad de
plantear un proyecto de reforma en el Codigo Organico Integral Penal, para
la aplicacion de la prision preventiva en delitos contra la eficiencia de la

Administracion Publica.

Cuarta Pregunta: En la actualidad el Estado ecuatoriano por mandato
constitucional en el Cédigo Orgéanico Integral Penal en el Articulo 522,
establece el uso de medidas cautelares personales, para asegurar la
presencia de la persona procesada y asegurar el cumplimiento de la
pena ¢Considera usted que las medidas cautelares personales han
cumplido sus fines en delitos contra la eficiencia de la administracion

publica?

Respuestas:

Entrevistado Nro. 1.- Considero personalmente que si, los casos que aqui

en esta fiscalia tenido, porque habido casos donde hay delitos contra la
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administracion publica, ejemplo delitos de peculado, pese que el procesado
tenga arraigo social, familiar, laboral, pero considerando que hay una
lesividad, que hay un perjuicio grande, entonces es un indicio suficiente
para solicitar al juez una orden de prision preventiva tomando en cuenta los
elementos probatorios si el procesado considera que hay elementos que le
va a atribuir de responsabilidad, es un indicio negativo por ser una
alternativa por que al momento que haya un llamamiento a juicio se va a dar
a la fuga, en estos casos personales que he tenido si, en caso de peculado,

consuncion y enriguecimiento ilicito he pedido prisién preventiva.

Entrevistado Nro. 2.- No, ninguna, son casos excepcionalisimos, tal vez los
que hayan dado resultado aquellos que ya no mismo pudieron huir o
aguellos que regresaron y se entregaron para ir a ese acuerdo que el COIP
permite con la finalidad de reducir la pena, pero en la mayoria de los casos
sigue la misma via, las medidas alternativas particularmente no surtieron un
efecto positivo, habrd que revisarlas y habra que regresar al tema de la
prision preventiva como medida tal vez Gnica no de ultimo ratio sino que esta
pueda ser suplida solo cuando haya una fianza o una garantia de que el
estado como tal en estos casos particulares, de los delitos contra la fe

publica, pueda recuperar la plata que se llevaron o la plata que distrajeron.

Entrevistado Nro. 3.- Considero que no se ha cumplido, porque la mayoria

de las personas que han sido sentenciadas han estado con refugios en otros
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paises, de pronto lo que se ha cumplido es con las personas que los han

logrado capturar.

Entrevistado Nro. 4.- De pronto falta algo, pero seria motivo de debate para

ampliar y exigir a fondo sobre estos temas.

Entrevistado Nro. 5.- Se ha burlado, ponen medidas cautelares pero que

después no sirven para nada

Comentario de la Entrevistadora

A través de la aplicacion de esta pregunta los entrevistados manifestaron
gue las medidas cautelares actualmente establecidas en el Cédigo Orgéanico
Integral Penal, no han cumplido sus fines en los delitos contra la eficiencia
de la Administracion Publica aunque uno de los entrevistados manifestd que
son medidas eficaces pero cuando no se las aplica conforme a derecho, y
qgue la forma de aplicarla de fiscales y jueces es erronea haciendo énfasis
en que hay que usarlas de manera correcta y que el deterioro de las mismas

se debe a su mala aplicacion.

Quinta Pregunta: ¢Usted estaria de acuerdo que se reforme el Codigo
Organico Integral Penal para que en los delitos contra la eficiencia de la
administracion publica se aplique la prisién preventiva como uUnica
medida cautelar personal, para garantizar la comparecencia de la

persona procesada en el juicio y asegurar el cumplimiento de la pena?

Respuestas:
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Entrevistado Nro. 1.- No en todo, los delitos contra la administracion publica
hay delitos que se clasifican, como delitos que prescriben como delitos que
no prescriben, los que no prescriben no habria inconveniente, con o sin
prision preventiva estamos seguros que vamos a llegar a juicio, y va a existir
una sentencia condenatoria, estaria en la incertidumbre el transcurso del
tiempo, para que cumplan la pena, independiente del tiempo que pase ellos
van a cumplir la pena, porgue la misma norma constitucional establece que
en ausencia de ellos en excepcidon si se los puede juzgar y en los otros
delitos si creo podria afectar el no dictar o no solicitar una medida cautelar
en forma muy responsable, implicaria la suspension de esas causas y si el
procesado no se presenta ante la justicia no es capturado dentro de los
plazos que establece la ley obviamente va a generar impunidad y va a
afectar los derechos de las personas que se ven lesionados en sus bienes

juridicos.

Entrevistado Nro. 2.- Totalmente de acuerdo, yo creo que aplicar la medida
cautelar de caracter personal seria una garantiza realmente para que la
gente por lo menos tenga un poco de temor y diga a ver si cometo este tipo
de delitos, no va haber una caucién o medida alternativa, voy a estar con
prision preventiva y luego me van a juzgar tendré que pagar la pena y lo

pensaran incluso para delinquir.

Entrevistado Nro. 3.- Considero que si se deberia hacer una reforma al

codigo, pero para lo que la ley le da, para temas que superan los 5 afios,
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pero para los que no superan los 5 afios pues deberia tomarse otras

medidas alternas.

Entrevistado Nro. 4.- Todo depende de la presunta infraccion que se
cometa, no dejar mucho a discrecion de la autoridad, que el régimen ejerza
demasiada injerencia sobre la justicia, capaz que no sean limitadas a una

decision.

Entrevistado Nro. 5.- Si, podria ser esa pero no son todas a mi mas me
parece seria asegurar la parte econdmica, en la que va a ser afectado el

estado.

Comentario de la Entrevistadora

De esta pregunta se puede comprobar que es aprobada la presentacion de
un proyecto de reforma para la aplicacion de la prision preventiva como
Gnica medida cautelar personal en delitos contra la eficiencia de la
administracion publica pero tomando en cuenta aunque debe observarse el
principio de proporcionalidad y los afios de pena privativa de libertad para

aplicar la medida.

De esta pregunta se logra tomar directrices para plantear el proyecto de
reforma, ya que ayudd a determinar que es necesaria la aplicacion de la
prision preventiva para delitos contra la eficiencia de la administracion
publica pero no para todos porque algunos de los que se encuentran en esta

categoria no superan la pena privativa de un afio.
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6.3. Estudio de Casos

Caso NUumero 1

1. Datos Referenciales:

Fuente: Centro de Estudios Latinoamericanos (pagina web).
Autor: Centro de Estudios Latinoamericanos.

Elemento de Estudio: Indicador de Corrupcion para América Latina (2018).

2. Antecedentes:

El Centro de Estudios Latinoamericanos estd dedicado al analisis de la
economia y politica latinoamericana, en el afio 2019 se realizé un estudio
para determinar el nivel de corrupcion en Latinoamérica a través del analisis
factorial que se determind a través de la siguiente escala: de 0 a 20 nivel
bajo de corrupcién y politica anticorrupcion recomendable; de 21 a 40 nivel
moderado de corrupcion y adecuada politica anticorrupcién; de 41a 60 nivel
preocupante de corrupcion y politica anticorrupcion laxa; de 61 a 80 nivel
alto de corrupcion y debilidad extrema en politica anticorrupcién; de 81 a 100

nivel alarmante de corrupcion y pésimo control.

La forma de determinar es a través de un analisis factorial de la informacién
gue suministran entidades internacionales como Banco Mundial, Foro
Econdmico Mundial, Transparencia Internacional, Fundacion Heritage,

Fredmon House, entre otras de igual categoria.
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3. Resolucioén:
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Fuente: https://www.cesla.com/pdfs/Informe-de-corrupcion-en-Ecuador.pdf
Autor: Centro de Estudios Latinoamericanos

Comentario de la Investigadora:

A través de la ayuda de recursos tecnoldgicos la investigadora se ha
permitido recolectar la siguiente informacion donde se presenta un indicador
del nivel de corrupcion en latinoamericano del afio 2018, en el que Ecuador
ocupa el numero 72, mismo que corresponde a la escala de 61 a 80 es decir
posee nivel alto de corrupcion y debilidad extrema en politica anticorrupcion.
Aungue no se ubica en la ultima posicién de la escala, es necesario tomar en
cuenta las recomendaciones para generar un cambio y proponer nuevas
politicas de anticorrupcion.

Entre las propuestas que deben generarse es un cambio en la aplicacién de

medidas cautelares personales que permitan el juzgamiento de las personas
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procesadas por delitos contra la eficiencia de la administracion publica;
actualmente los juzgadores y fiscales al tener la decision de escoger entre
las medidas que presenta la legislacion penal, aplican medidas que
entorpecen el proceso debido a que permiten la evasion de la justicia o fuga
del procesado, en cualquiera de los casos esto genera en la sociedad la
duda sobre si existe una verdadera justicia y si los juzgadores no estan
involucrados en actos de corrupcibn que se generan durante el

procesamiento.

Caso Numero 2

1. Datos Referenciales

Numero de proceso: 17282-2017-03000

Dependencia jurisdiccional: Unidad Judicial Penal con Competencia en
Infracciones Flagrantes, con sede en la Parroquia Mariscal Sucre del Distrito
Metropolitano de Quito

Accion/Infraccién: 279 Enriquecimiento llicito

Actor(es)/Ofendido(s): G.B.,V.B.C. AyR.T.R.B.

Demandado(s)/Procesado(s): L.S. M. S.

2. Antecedentes

La procesada, fue una ex servidora publica que se desempefi6 como
Coordinadora Nacional de Unidades Médicas del Instituto Ecuatoriano de

Seguridad Social, a través de contraloria se determin6 un incremento de su
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patrimonio con el ingreso de $900.000 en sus cuentas valor que no pudo
justificar, las mismas que resultaron ser producto de las funciones que

desemperiaba en la entidad antes mencionada.

La jueza dictd prision preventiva para la exfuncionaria el viernes 4 de agosto
de 2017, por tal razén la exfuncionaria y su esposo fueron detenidos en el
aeropuerto Mariscal Sucre de Quito en horas de la mafana cuando

pretendian viajar con toda su familia a Estados Unidos.

Con fecha 05 de Agosto del 2017: Se lleva a cabo la audiencia de
formulacién de cargos; respecto de las medidas cautelares se establece: La
defensa dice que se ha comprado los pasajes con anteriores que se ha
tenido programadas las vacaciones y que se iban de vacaciones, fiscalia
este momento me da a conocer que la sefiora M. S. L. viajaba con toda su
familia, sin embargo de esta hoja de la compra de pasajes Unica y
exclusivamente en primer momento las supuestas vacaciones para la sefiora
M. S. L.; su esposo M. E, y sus hijos, y luego deciden salir toda la familia de
vacaciones. Con estas interpretacion que hace esta Juzgadora ,considera
que si existe el alto riego que la sefiora M. S. L., no vaya a comparecer libre
y voluntariamente al adelantamiento de este caso, porque tiene las
condiciones economicas suficientes para abandonar el pais en cualquier
momento y por diferentes vias, esta Juzgadora tiene que asegurar que al ver
un informe previo de Contraloria que encuentra responsabilidad en cuanto a

la declaracion patrimonial que ha hecho la sefiora M. S. L., debe permanecer
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en el pais y por lo tanto considero que se encuentran reunidos del numeral
3. En cuanto al numeral 4 la sefiora Fiscal ha indicado que la infraccién que
se inicia la presenta causa con lleva una sancion de privacion de libertad
superior a un afio, por lo tanto el requisito del numera 4 también esta
cumplido. Esta Medida que adopta esta Juzgadora, la peticion lo hace con la
facultad el Art. 519 numeral 2 del Cdodigo Organico Integral Penal y por lo

tanto dicto como medida cautelar la prisién preventiva.

3. Resolucién:

Con fecha 08 de Marzo del 2018 se dicta la sentencia: ADMINISTRANDO
JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y POR
AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA,
declara la culpabilidad de M. S. L., cuyos generales de ley constan en la
presente resolucion, como autora directa del delito de Enriquecimiento ilicito,
tipificado y sancionado en el Art. 279 inciso primero del Cdédigo Organico
Integral Penal, en concordancia con el Art. 42 numeral 1 ibidem, por lo que
se le impone la pena solicitada por el Fiscal de la causa, esto es cincuenta y
seis meses de prision, puesto que no le esta permitido a esta Autoridad
aplicar una pena mayor a la sugerida por Fiscalia... Multa.- De acuerdo a lo
establecido en el Art. 70 del C.O.1.P. se impone a la sentenciada la multa de
cuarenta salarios basicos unificados del trabajador en general... reparacion
integral de los dafios ocasionados por la infraccion con la determinacién del

monto econdmico que pagara la persona sentenciada a la victima y demas
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mecanismos necesarios para la reparacion integral, con determinacion de
las pruebas que hayan servido para la cuantificacion de los perjuicios
cuando corresponda.- Tomando en consideracion las circunstancias de la
infraccion, asi como el grado de participacion y los elementos de prueba que
se encuentran aportados al proceso...a pedido de las partes, quienes en
audiencia respectiva de forma libre y voluntaria consienten sobre el perjuicio
econdmico ocasionado a la administracién publica en las instituciones en las
que la sentenciada se desempefiaba como Directora General del Hospital
Carlos Andrade Marin, Coordinadora Nacional del Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social, Asesora de despacho del Ministro de Industrias y
Productividad y Coordinadora General de Planificacidon de dicho Ministerio
por el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2010 y 15 de junio de
2015, se dispone como Reparacion Integral el monto de tres millones
seiscientos mil délares de los Estados Unidos de Norteamérica ($ 3 600
000,00), los mismos que seran entregados por parte de la sentenciada M. S.
L., en la cantidad de un millébn cuatrocientos mil doélares ($ 1 400 000,00) al
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social; un millébn doscientos mil dolares
($1 200 000,00) al Ministerio de Industrias y Productividad y lo restante a la

cuenta Unica del Tesoro Nacional en la entidad autorizada para el efecto.

4. Comentario de la Investigadora

El caso numero dos fue tomado de la seccion de consultas, del Consejo de

la Judicatura, donde se permite revisar las actuaciones procesales, aqui se
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cito el proceso que se siguio contra M. S. L., ex funcionaria publica, la cual
fue procesada por el delito de enriquecimiento ilicito, a quien se la logro
capturar intentado darse a la fuga en el aeropuerto Tababela, en la
formulacion de cargos, se aplico la medida cautelar de prision preventiva,
tomando en cuenta los boletos que la ex funcionaria habia comprado para
viajar de vacaciones con su familia a Estados Unidos. En este caso
podemos observar como la aplicacion de la medida cautelar personal de
prision preventiva, fue eficaz y necesaria para sancionar a la ex servidora
publica ya que posteriormente fue procesada, sancionada, esta cumpliendo
la pena y ademas debera pagar la reparacion integral al Estado. Este es uno
de los pocos casos donde el juzgador actia con diligencia y aplica una
medida proporcional es necesario recalcar que se dicta la prision preventiva
por la existencia de los boletos, pero no se toma en consideracion la
peligrosidad del sujeto activo, ni mucho menos que es un delito contra el

Estado.

En este caso se puede apreciar como la aplicacidén de la prisién preventiva,
no permite la fuga del procesado, esta debe ser oportuna ya que estas
personas tienen poder econdmico, politico y social para evadir el sistema
judicial; existen otros casos por el mismo delito donde el sujeto activo ha
huido porque se aplicaron medidas sustitutivas a la prisiébn preventiva, que

como resultado se obtuvo el entorpecimiento del proceso penal.
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La medida cautelar personal de prisidn preventiva constituye una garantia en
el proceso penal de delitos contra la eficiencia de la administracion publica,
ante la ineficacia de otras medidas es necesario establecer en la legislacion
penal un articulado especial en el que se plantee la propuesta de aplicar la
prision preventiva como Unica medida cautelar personal; al aplicarla como
Gnica medida personal garantizamos la aplicacion de medidas sobre los
bienes de la persona procesada para lograr la reparacion integral y multas

gue se deriven de las actuaciones procesales.

Caso Numero 03

1. Datos Referenciales

No. proceso: 17721-2018-00021G

Dependencia jurisdiccional: Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar,
Penal Policial y Transito.

Accion/Infraccion: 278 Peculado

Actor(es)/Ofendido(s): Fiscal General Del Estado Encargado.

Demandado(s)/Procesado(s): A.E. T. F.

2. Antecedentes

A. E. T. F., fue un ex servidor publico, que se desempefié en calidad de
secretario de comunicacion, se lo vincula por irregularidades en el proceso
de contrataciéon publica para los enlaces sabatinos en el periodo de la

presidencia de R.C.D., esta persona es procesada por el delito de peculado
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tras once informes presentados por la Contraloria General del Estado a

Fiscalia.

Con fecha 09 de Agosto de 2018: Contestacion a la Solicitud de Prision
Preventiva: se emite el oficio que en su parte pertinente establece:
“Esta Juzgadora, en virtud del pedido realizado por quien es el titular de la
accion penal, no ha visto la necesidad de que se imponga la prision
preventiva, por el principio de lealtad, y buena fe procesal, y por lo que ha
dicho Fiscalia General del Estado, el sefior procesado A. E. T. F., se ha
presentado voluntariamente a rendir su version lo que nos hace entender
gue va a estar presente dentro de todas las etapas del proceso penal; en
virtud de ello, acoge este pedido de la sefiora Fiscal General Subrogante, e
impone las siguientes medidas del Art. 522 del Codigo Organico Integral
Penal: La Prohibicion de ausentarse del pais, constante en el numeral uno
del articulo indicado, para esto debera oficiarse a las autoridades migratorias
de Policia a nivel nacional; la obligacion de presentarse periddicamente,
constante en el numeral dos del articulo 522 del Cdédigo Organico Integral
Penal, ante el sefior Presidente de la Corte Provincial de Justicia del
Guayas, cada 15 dias, debiendo ser su primera presentacion el 24 de este
mes y afo; vy, la tercera utilizacion del dispositivo de vigilancia electronica
gue serda colocado supervigilado y monitoreado por el Ministerio de Justicia
Derechos Humanos y Cultos; para lo que, se emitira el oficio respectivo y el
monitoreo se realizara a nivel nacional, a fin de precautelar la inmediacion y

la presencia del sefior procesado A. E. T. F. en el proceso penal. El plazo de
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duracion de la Instruccion de Fiscal sera de noventa de dias por pedido de la
sefora Fiscal y quedan notificadas las partes con el inicio de la instruccion

fiscal en esta audiencia.

Con fecha 21 de octubre del 2018: Los medios de comunicacién a Nivel

Nacional informan sobre la Fugade A. E. T. F.

“El exsecretario de Comunicacion es procesado por el delito de peculado
durante su gestion en el gobierno de R.C.D. El se quit6 el grillete, dispositivo

que debia usar mientras duraba la instruccion fiscal.” Diario El Tiempo.

“Se confirma la fuga del exsecretario de Comunicacion A. E. T. F.” Diario El

Comercio.

3. Resolucién:

Con fecha 25 de octubre del 2018 en audiencia se resuelve: Estos, en
resumen fueron los temas que se trataron en dia hora. Luego del analisis de
los pedidos realizados en esta audiencia tanto por Fiscalia, Procuraduria y la
procuracion judicial del procesado, resuelvo: La norma constitucional referida
en los antecedentes, obliga a esta administradora de justicia, a aplicar todos
los principios constitucionales, dado que segun el art. 1 de la Constitucion de
la Republica, el Estado Ecuatoriano es un Estado constitucional de derechos
y justicia; por ello es mandatorio para los jueces la aplicacion de los
principios de seguridad juridica, tutela judicial, debido proceso y sistema
medio para la aplicacion de la justicia. En aplicacion del principio dispositivo,

en concordancia con el principio de buena fe y le, los jueces resolvemos
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sobre lo que nos plantean las partes procesales sin poder extralimitarnos de
los pedimentos que se nos realizan; y también, confiamos en que los sujetos
procesales cumplan con el principio de buena fe y lealtad procesal, para el
ejercicio y aplicacion de los derechos tanto del procesado como de la
victima, y es por eso que nuestro sistema procesal en su art. 522 del Cadigo
Organico Integral Penal refiere que las medidas alternativas son de
aplicacion prioritaria a la prision preventiva en concordancia con la norma
constitucional que refiere que la prision preventiva no sera la regla general;
y, en virtud de esos principios es que esta juzgadora, apegada estrictamente
a la Constitucidon y la ley, aplico las medidas cautelares que ustedes ya
conocen. Con la intervencion del sefior Fiscalia General del Estado, se ha
conocido por todos ustedes y la juzgadora, que 1340 veces el dispositivo de
vigilancia emitié alertas de las cuales la suscrita nunca tuvo conocimiento
por parte de Ministerio de Justicia, Fiscalia, Policia Nacional, ECU- 911, que
son los entes responsables de vigilar el cumplimiento de las disposiciones
emitidas por la administracion de justicia. Con esta realidad procesal,
corresponde en derecho, de conformidad con el articulo 77.1 de la
Constitucion, y art. 534 del Codigo Organico Integral Penal, al haberse
demostrado mediante informe del Ecu - 911, constante a fojas 93 a 95 del
expediente, que el sefior T.F.A.E, se retir6 el dispositivo de vigilancia
electrénica, en concordancia con el art. 542 ibidem, es decir se ha probado
el incumplimiento de la medida cautelar dispuesta, ordenar la prision

preventiva del sefior A. E. T. F., portador de la cédula de ciudadania N°
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XXXXXXXXXX, como en efecto asi se lo dispone; para lo cual oficiese a la
Policia Nacional del Ecuador, a fin de que procedan a la inmediata
localizacion y captura del sefior A. E. T. F., con documento de identidad
antes referido. Se dispone también se oficie a la Interpol, a fin de que se
emita la difusion roja a nivel internacional, para la localizacion y captura del
encartado; de lo cual, las autoridades respectivas deberan informar
pormenorizada y periodicamente a esta juzgadora, de los trabajos que se

realicen para la localizacién tanto dentro del pais como internacional.

4. Comentario de la Investigadora

El caso numero tres fue tomado de la seccidn de consultas, del Consejo de
la Judicatura, el proceso contra A. E. T. F., ex secretario de comunicacion,
quien es procesado por el delito de peculado se le dicto la medida cautelar
personal de uso del dispositivo electronico y la obligacién de presentarse
ante el juzgador cada quince dias, la jueza determiné que no era necesaria
la aplicacién de la prisidn preventiva ante el absurdo razonamiento que “no
ha visto la necesidad de que se imponga la prision preventiva, por el
principio de lealtad y buena fe procesal, por lo que ha dicho Fiscalia General
del Estado, el sefior procesado A. E. T. F., se ha presentado voluntariamente
a rendir su versién lo que nos hace entender que va a estar presente dentro
de todas las etapas del proceso penal”; dias después el procesado se dio a
la fuga, los medios a nivel nacional daban a conocer la noticia y fue en ese
momento donde se dicta la orden de prisibn preventiva, la pregunta seria

¢ de qué sirve en este momento? si el procesado ya no se encuentra dentro
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del pais. La ineficacia de las medidas cautelares en delitos tan graves como
el citado, es lo que promueve a la investigadora a proponer un proyecto de
reforma, que indique al juzgador lo que debe hacer en este tipo de casos,
por ejemplo en el proceso anterior donde se aplicé coherentemente esta

medida hoy tenemos la reparacion integral y cumplimiento de la pena.

Es indignante los razonamientos de un juzgador que cree en supuestos para
aplicar la medida mas severa, a una persona que posee poder tanto
econdmico como social para evadir el proceso. Los jueces deben ser
personas que dicten sus resoluciones con verdaderos criterios juridicos

debidamente fundamentados.

Es importante sefalar la diferencia entre los casos dos y tres, estos ayudan
a determinar la ineficacia de las medidas cautelares que sustituyen a la
prision preventiva, ademas el libre albedrio que tienen los juzgadores para
aplicar distintas medidas cautelares en delitos contra el Estado, es necesario
limitar el libre albedrio que tienen los jueces para aplicar medidas cautelares,
porque es evidente que los fiscales si solicitan prision preventiva, pero la
decision la tiene el juzgador, muchas veces es este el que niega entonces
para restringir esta libertad del juez es necesario incrementar en la
legislacién penal articulado que para delitos contra la eficiencia de la
administracion publica no se aplique otra medida cautelar que no sea la
prisibn preventiva, conjuntamente con medidas sobre los bienes para

asegurar la reparacion del dafio causado.
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7. DISCUSION

En el presente trabajo para obtener el titulo de Abogada de los tribunales de
la Republica del Ecuador, la investigadora se planteé un objetivo general y
tres objetivos especificos, los mismos que se procedera a verificar su

cumplimiento a continuacion:

7.1. Verificacion de Objetivos

7.1.1. Objetivo General

Los objetivos del proyecto de tesis legalmente aprobados son un general y

dos especificos a comprobarse.

El objetivo general planteado es: “Realizar un estudio doctrinario, juridico
y social sobre la prision preventiva para el sujeto activo responsable

por delitos contra la eficiencia de la administracion publica.”

Para lograr cumplir con la primera parte del objetivo general correspondiente
al estudio doctrinario, se procedié a desarrollar la revision de la literatura a
través de la elaboracion de un marco doctrinario donde se abordd temas
como las medidas cautelares personales, resefia histérica de la prision
preventiva en Ecuador desde el &mbito Constitucional y el funcionamiento de
la Administracién Puablica; ademas se implementé el marco conceptual para

ampliar los conocimientos y despejar dudas. Los temas desarrollados
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permitieron receptar distintos puntos de vista para poder generar un criterio

inteligente sobre el tema investigado.

La segunda parte del objetivo general fue el estudio juridico que se logro a
través del analisis detallado y minucioso de la normativa vigente del Ecuador
empezando con Instrumentos Internacionales, Constitucion de la Republica
del Ecuador, Codigo Organico Integral Penal y Ley Organica de Servicio

Publico.

La tercera parte corresponde al estudio social, esto se logré a través una
interaccién con la sociedad en general, para lo cual se procedi6 a la
elaboracion de entrevistas y encuestas aplicadas a la ciudadania en general,
profesionales del derecho, expertos en la materia y funcionarios de diversas
entidades, para conocer la realidad nacional en los terrenos de la aplicacion
de la prision preventiva en los delitos contra la eficiencia de la administracion
publica. Posterior a la aplicacion se realizd el andlisis y tabulacion

presentados en el presente trabajo.

Con la elaboracién de las actividades sefaladas en las tres partes del
objetivo se logré cumplir en su totalidad con el objetivo general, mismo que
aporto significativamente para la aplicacion del presente proyecto de

reforma.
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7.1.2. Objetivo Especificos.

El primer objetivo especifico es: “Determinar la necesidad de la
implementacién de la prision preventiva como Unica medida cautelar en

los delitos contra la eficiencia de la administracion publica.”

Este objetivo se lo cumplié a través del analisis de los casos, donde se
determind que el Ecuador posee un alto indice en corrupcion y pocas
politicas anticorrupcién de acuerdo al Centro de Estudios Latinoamericano,
ademas en el caso tres se determiné que el Estado con la mala aplicacion
de medidas cautelares personales, no seria reparado y quedaria vulnerado.
Otro de los instrumentos que sirvio para el cumplimiento de este objetivo fue
la quinta pregunta de la entrevista donde la totalidad de los entrevistados
estdn de acuerdo con plantear una reforma al Cdédigo Organico Integral
Penal en estos delitos, con ciertas limitaciones. Finalmente se cumplié con
este objetivo a través de la aplicacidn de encuestas en la segunda pregunta
donde expresaron la necesidad de aplicar medidas cautelares mas severas
en delitos contra la eficiencia de la administracion publica entendiéndose a la
prision preventiva como la mas severa medida cautelar personal por otro
lado la sexta pregunta donde los encuestados manifestaron la necesidad de

plantear un proyecto de reforma para la aplicacion de la prision preventiva.

El segundo objetivo especifico es: “Establecer la vulneracién de derechos
gue genera la sustituciéon de la prision preventiva en los delitos contra

la eficiencia de la Administracién Publica.”
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Este objetivo se cumplié a través del estudio de los casos dos y tres donde
se pudo observar que la sustitucion de la prision preventiva por otras
medidas cautelares personales vulnera derechos, ya que en el caso dos se
aplicé y se cumplio con todos los fines del proceso mientras que en caso tres
donde se sustituyd la prision preventiva, se vulnero derechos fundamentales
como la reparacion integral, el acceso al debido proceso. Otra de las
maneras en que se cumplio este objetivo fue a través de la aplicacion de la
encuesta en las preguntas uno, tres, cuatro y cinco, donde la mayoria de

encuestados se manifestaron a favor del tema planteado.

El tercer objetivo especifico es: “Plantear un proyecto de reforma al

Caodigo Organico Integral Penal sobre el tema investigado.”

El tercer objetivo se cumplié a través de las respuestas obtenidas de la
pregunta 6 de la encuesta donde el 100% de los encuestados manifestaron
estar de acuerdo para que se reforme el Cadigo Organico Integral Penal a
través del desarrollo de un proyecto de reforma que permite la aplicacién de
la prision preventiva como Unica medida cautelar personal, en delitos contra
la eficiencia de la administracion publica cometidos por servidores publicos,
ante tal posicion los entrevistados con el profesionalismo que poseen
manifestaron que estan de acuerdo que se reforme la legislacion penal
siempre y cuando la pena privativa de libertad sea superior a un afio en los
delitos contra la eficiencia de la administracion publica. Con lo expuesto se

logré determinar que la elaboracion de la propuesta es viable, por lo que se
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procedié a desarrollar el proyecto de reforma al Cédigo Organico Integral

Penal, con lo que se dio por cumplido el tercer objetivo de la investigacion.

7.2. Contrastacion de Hipotesis

En el proyecto de tesis legalmente aprobado se plantea una hipotesis la
misma que se procede a contrastar: “La sustitucion de la prision
preventiva por otras medidas no asegura la comparecencia al proceso
penal y cumplimiento de la pena en los delitos contra la eficiencia de la

administracion publica.”

Esta hipotesis logro ser comprobada de manera favorable gracias al acopio
tedrico, juridico y doctrinario, derecho comparado, a los resultados obtenidos
de la aplicacion de las encuestas y entrevistas y analisis de casos, de todo lo

mencionado se obtuvo los siguientes resultados.

Gracias al acopio de informacion en el marco doctrinario, juridico y
conceptual podemos determinar que la prision preventiva, es una medida
cautelar personal, que asegura la comparecencia al proceso, cumplimiento
de la pena y reparacion integral de la victima, debido a que coarta el derecho
de libertad de las personas ha sido criticada, razén por la cual se la
considera que debe ser utilizada de manera excepcional y cuando sea
estrictamente necesaria, por lo general es dictada en delitos graves. Por otro
lado tenemos los delitos contra la eficiencia de la administracion puablica, de
este catalogo de delitos contenidos en el Cédigo Organico Integral Penal, se

desprenden delitos como concusién, cohecho, peculado, enriquecimiento
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ilicito, trafico de influencias, dando un total de dieciséis delitos que fueron
analizados en el marco juridico, mismos que afectan el correcto
funcionamiento de la administracién publica y el patrimonio nacional; en la
actualidad el Estado ecuatoriano se ha visto afectado por el cometimiento de
estos delitos, personas acusadas por la desaparicion de cantidades
millonarias de dinero Estatal; las cuales han sido procesadas pero es en este
momento cuando no se toma las medidas cautelares personales adecuadas
para asegurar los fines del proceso y tenemos sentencias sin cumplir,
procesos paralizados, administradores de justicia destituidos, delincuentes

préfugos, etc.

Con el andlisis de casos se logré contrastar la hipotesis, ya que se pudo
determinar que en el caso tres donde se sustituyd la medida cautelar de
prision preventiva por uso del dispositivo, obligatoriedad de presentarse ante
el juzgador y prohibicibn de salida del pais, el procesado se encuentra
préfugo de la justicia, mientras que en el caso dos donde si se aplico prision
preventiva se cumplié con los fines del proceso penal ademas de que se
descubrieron dos delitos contra la eficiencia de la administracién publica, que
es peculado y trafico de influencias. Ademas las entrevistas y encuestas
aplicadas ayudan en su totalidad a contrastar la hipétesis y a tomar

consideraciones para la elaboracién del proyecto de reforma.

Es importante plantear una propuesta de reforma que permita una eficacia

en el desarrollo del proceso penal en delitos contra la eficiencia de la
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administracion publica para que se pueda lograr una justicia plena, no solo
para aquel que hurta en las calles sino también para aquel que hurta vestido

de terno y corbata.

7.3.Fundamentacion Juridica de la Propuesta de Reforma

La aplicacion de la prision preventiva como Unica medida cautelar personal,
en delitos contra la eficiencia de la administracion publica, es de gran
importancia para evitar la impunidad de hechos delictivos que afectan al
Estado, a través de una correcta ley penal, la persona que pretenda delinquir
por temor a ser sancionado, corrija su actuar y desempefie sus funciones

con la ética y moral propia del ser humano.

La propuesta de reforma del presente trabajo de tesis tiene su sustento en la
doctrina que apoya el uso adecuado de la prision preventiva, con
razonamientos cientificos asi mismo se investigd temas como: la Historia de
la prision preventiva en el Ecuador desde el ambito Constitucional,
Generalidades de la Prision Preventiva, El funcionamiento de la

Administracion Publica para poder sustentar el proyecto de reforma.

En el ambito juridico, se analizé Constitucion de la Republica del Ecuador,
Tratados Internacionales, Codigo Organico Integral Penal y la Ley Organica

del Servicio Publico.

En el ambito constitucional se analiz6 el articulo 3 que establece que los

deberes primordiales del Estado especificamente el numeral 4 que establece
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el garantizar la ética laica como sustento del quehacer publico y el
ordenamiento juridico asi, caracteristica que debe ser esencial para quienes
se desempefian en el servicio publico, en el mismo articulo en el numeral 7
establece otro deber que es proteger el patrimonio natural y cultural del pais,
hay que tener en cuenta que la proteccion del patrimonio natural y cultural,
se encuentra bajo la administracion de servidores publicos lo cuales deben
obrar con ética y finalmente el numeral 8 que establece el garantizar a sus
habitantes el derecho a una cultura de paz, a la seguridad integral y a vivir
en una sociedad democratica y libre de corrupcion, donde garantiza a los
ciudadanos vivir en un ambiente sano no solo libre de contaminacion

ambiental sino también social.

Asi mismo se analizé el articulo 11 numeral 9 donde se establece que el
deber mas grande del Estado respetar y hacer respetar los derechos, para lo
cual se ha establecido la obligacién de las personas que trabajen en el
sector publico, reparar toda violacion de derechos por su mal obrar en el
ejercicio de sus funciones, ademas se establece el derecho de repeticion

como garantia para el Estado.

El articulo 227 de la Norma Suprema establece que la administracion publica
constituye un servicio a la colectividad que se rige por los principios de
eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion, descentralizacion,
coordinacién, participacion, planificacion, transparencia y evaluacién, estos

principios son establecidos para lograr la optimizacion de los servicios
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publicos ademas su labor debe regirse en los principios citados y de esta

manera lograr un cambio social.

De acuerdo al Cdédigo Organico Integral Penal, expedido en el afio 2014,
establece en el articulo 494 que si es necesario, el fiscal solicitara al
juzgador el establecimiento de medidas cautelares y de proteccion, con el
objetivo de garantizar el éxito de las investigaciones, es decir, descubrir la
verdad de los hechos asi como también para precautelar la integridad de la
persona procesada que ayuda al descubrimiento del hecho delictivo de
manera eficaz, y para proteger a la victima, su familia, testigos y demas
participantes, estas medidas debe adoptarlas en cualquier etapa del proceso

penal.

Ademas este cuerpo legal en el articulo 534 establece la finalidad y
requisitos de la prision preventiva, medida de caracter personal que esta
establecida con el fin de garantizar la comparecencia de la persona
procesada al proceso para descubrir la verdad de los hechos y el
cumplimiento de la pena en el caso de determinarse la culpabilidad del
individuo, subsidiariamente la reparacion integral de la victima que en delitos
contra la eficiencia de la administracion publica es el Estado. Esta medida se

la realiza a peticion de la o el fiscal, al juzgador de manera fundamentada.

Ademas fue de gran importancia el andlisis del articulo 536 en el que se
establece que la prisibn preventiva podra ser sustituida por las medidas

cautelares establecidas en el presente Cdodigo, la misma que se reformara
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en el proyecto planteado, conjuntamente con el articulo 538 donde que se
suspendera la prision preventiva cuando la persona procesada rinda
caucion, para que en delitos contra la eficiencia de la administracion publica
sancionados con pena privativa de libertad superior a un afio se aplique
como Unica medida cautelar personal la prision preventiva y que en los

mismos no se admita caucion.

Las encuestas que se realizaron sirvieron para el apoyo de este trabajo de
investigacion, los cuales luego de ser analizados arrojaron resultados
positivos en el planteamiento principal y la problemética de este tema
aportando de manera positiva al planteamiento del proyecto de reforma al
Caddigo Organico Integral Penal. En todas las preguntas planteadas en su
mayoria coinciden en la necesidad de plantear la reforma planteada del
tema. Las personas entrevistadas con su profesionalismo y conocimiento del
tema expresaron su acuerdo en la existencia la problemética planteada y
mostraron un apoyo al proyecto de reforma que pretende plantear la
investigadora, con el objetivo cumplir los objetivos del procedimiento penal

en los delitos contra la eficiencia de la administracion publica.

En la aplicaciébn de estudio de casos se realizd el andlisis del indice de
corrupcion que consiguio el Ecuador en el afio 2018, se obtuvo un nivel de
72 en una escala de 1 a 100 lo que ademas demostrd la necesidad de la
aplicacién de politicas anticorrupcién, conjuntamente con informacion de la

pagina del Consejo de la Judicatura se obtuvo dos procesos de delitos

238



contra la eficiencia de la administracion publica donde en uno se aplicé y en
el otro no la medida cautelar de prision preventiva, mediante este analisis se
logré comprobar la necesidad de plantear un proyecto de reforma al Cédigo
Organico Integral Penal para aplicar la prision preventiva como Unica medida
cautelar personal en los delitos estudiados debido a que las medidas

actualmente dictadas resultan ineficaces.
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8. CONCLUSIONES

Luego de la ardua labor investigativa en el presente trabajo, con el propoésito
de contribuir positivamente a la legislacion penal ecuatoriana, esta arrojo
resultados positivos para el sustento del proyecto de tesis planteado, de esta
manera se aportan las siguientes conclusiones:

» La sustitucion de la prision preventiva por otras medidas cautelares
personales, entorpece el proceso penal en delitos contra la eficiencia de
la Administracion Publica afectando directamente al patrimonio estatal.

» La aplicacion de medidas cautelares, no proporcionales en delitos contra
la eficiencia de la Administracion Publica permiten el entorpecimiento del
proceso y la fuga de la persona procesada, esto contraviene el articulo
tres numeral el numeral 8 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, que es deber del Estado con sus habitantes el garantizar el
derecho a una cultura de paz, a la seguridad integral y a vivir en una
sociedad democratica y libre de corrupcién.

» En el analisis del derecho comparado se comprueba que en Argentina,
Bolivia y Chile, existe legislaciones penales similares a la ecuatoriana,
con ciertas diferencias pero no se establece un procedimiento especial
para delitos contra la eficiencia de la Administracién Pulblica, es en la
legislacibn Mexicana donde observamos una nueva figura juridica
denominada prisidn preventiva oficiosa, en hechos de corrupcion, siendo
a criterio de la investigara un avance y referente para las legislaciones

de otros paises.
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» De las encuestas realizadas se determina que la sociedad en general
exige cambios y la sustitucion de medidas cautelares en los delitos
contra la eficiencia de la Administracion Publica, pues son delitos
cometidos por servidores publicos, que aprovechandose del poder que
tienen en los bienes del Estado, hurtan cantidades millonarias para
enriquecerse dejando al pais en una crisis econdmica que en los ultimos
afios ha avanzado, se supone que estas personas deben actuar bajo
principios y ética laica establecida en la Constitucidén de la Republica del
Ecuador pero hacen todo lo contrario.

» De las entrevistas realizadas a través del criterios de profesionales del
derecho se concluye que es necesario plantear un proyecto de reforma
para aplicar la prision preventiva como Unica medida cautelar en delitos
contra la eficiencia de la Administracion Publica.

» Del andlisis de los casos se concluyé que existe una falta de politica
anticorrupcién, porque al sustituir la prision preventiva por otras medidas
cautelares personales, se coarta el proceso penal.

» De todo el proceso investigativo se puede concluir que es viable la
presentacion de proyecto de reforma al Cédigo Organico Integral Penal
gue consiste en la aplicacion de la prision preventiva como Unica medida
cautelar personal en delitos contra la eficiencia de la administracion
publica para evitar la obstaculizacion del proceso y lograr el

cumplimiento de la pena.
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9. RECOMENDACIONES

Previo a la presentacion de la propuesta de reforma, es pertinente realizar

algunas recomendaciones destinadas a la Asamblea Nacional Constituyente,

Fiscales y a los sefiores miembros de los Tribunales de Garantias Penales,

a fin de mejorar la legislacion penal vigente:

» Se recomienda a los sefiores miembros de los Tribunales de Garantias
Penales del pais, aplicar medidas cautelares personales proporcionales
a los delitos, no es posible que en delitos contra la eficiencia de la
administracién publica, sancionados con pena privativa de libertad
superior a un afo, se dicte medidas sustitutivas a la prision preventiva,
cuando esta en riesgo el erario nacional.

» Se recomienda a los Fiscales a nivel nacional, encargados de investigar
los delitos contra la eficiencia de la administracion publica, a presionar a
los juzgadores mediante la apelacion cuando sus pedidos de prision
preventiva en este tipo de delitos no son aceptados. Pues es
indispensable luchar contra la corrupcion, y al comprobarse el mal actuar
del juzgador destituirlo de su cargo para evitar mas corrupcion en el pais.

» Se recomienda a la Asamblea Nacional del Ecuador, la discusion y
posible reforma al Cédigo Organico Integral Penal, para integrar en una
sola seccion los delitos que la doctrina reconoce como delitos de
corrupcion politica, para establecer tratamientos especiales para este

tipo de conductas delictivas.
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Se recomienda a la Asamblea Nacional del Ecuador, la discusion y
posible aprobacion del proyecto sobre el tema investigado como una
medida que permita la huida de la persona procesada u obstaculizacion
del proceso, esto con el fin de prevenir y sancionar la corrupcion tal y
como lo garantiza el articulo tres numeral 8 de la Constitucion de la
Republica.

Se recomienda a la Universidad Nacional para que a través de su
Consultorio Juridico Gratuito desarrolle proyectos de vinculacion con la
sociedad, sobre la manera de combatir delitos contra la eficiencia de la
Administracion Puablica.

Se recomienda al Estado Ecuatoriano, implementar politicas
anticorrupcién eficientes dentro del Servicio Publico, para dar
cumplimiento al mandato constitucional del articulo 3 numeral 8 que
establece el garantizar a sus habitantes el derecho a una cultura de paz,
a la seguridad integral y a vivir en una sociedad democratica y libre de
corrupcion.

Se recomienda a todos los servidores publicos en servicio activo, dar
cumplimiento a su labor con ética y responsabilidad, que no se dejen
tentar por la ambicion del dinero y cumplan con lo que se le ha
designado que es servir al pueblo.

Se recomienda a la ciudadania en general, denunciar todo acto que
atente contra la eficiencia de la Administracion Publica, con la finalidad

de combatir la corrupcién dentro del servicio publico.
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9.1. PROYECTO DE REFORMA JURIDICA

9.1.1. Proyecto de Reforma al Codigo Organico Integral Penal

W,

r,, ‘/
ASAMBLEA NACIONAL

REPURLICA DEL ECOCLUADOR

REPUBLICA DEL ECUADOR
ASAMBLEA NACIONAL

CONSIDERANDO

Que, el articulo 3, numerales 4, 7 y 8 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador determinan que son deberes primordiales del Estado Garantizar
la ética laica como sustento del quehacer publico y el ordenamiento
juridico; proteger el patrimonio natural y cultural del pais; garantizar a
sus habitantes el derecho a una cultura de paz, a la seguridad integral y

a vivir en una sociedad democratica y libre de corrupcion.

Que, el articulo 51 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 privacion de la libertad. 4. Contar
con los recursos humanos y materiales necesarios para garantizar su

salud integral en los centros de privacion de libertad.
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Que, el articulo 76 la Constitucion de la Republica del Ecuador establece
gue en todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones
de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que
incluira las siguientes garantias basicas: 2. Se presumira la inocencia
de toda persona, y sera tratada como tal, mientras no se declare su

responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada.

Que, el articulo 77 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
determina que en todo proceso penal en que se haya privado de la
libertad a una persona, se observaran las siguientes garantias basicas:
1. La privacién de la libertad se aplicard excepcionalmente cuando sea
necesaria para garantizar la comparecencia en el proceso, o para
asegurar el cumplimiento de la pena; procedera por orden escrita de
jueza o juez competente, en los casos, por el tiempo y con las

formalidades establecidas en la ley.

Que, el articulo 83 de la Constitucion de la Republica del Ecuador establece
gue son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los
ecuatorianos, sin perjuicio de otros previstos en la Constitucion y la ley:
8. Administrar honradamente y con apego irrestricto a la ley el
patrimonio publico, y denunciar y combatir los actos de corrupcion.12.

Ejercer la profesion u oficio con sujecién a la ética.

Que, el articulo 227 de la Constitucién de la Republica del Ecuador estipula

gue la administracion publica constituye un servicio a la colectividad
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gue se rige por los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia,
desconcentracion, descentralizacion, coordinacion, participacion,

planificacion, transparencia y evaluacion.

Que, el articulo 233 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
determina que ninguna servidora ni servidor publico estar4 exento de
responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de sus
funciones, o por sus omisiones, y seran responsables administrativa,
civil y penalmente por el manejo y administracion de fondos, bienes o

recursos publicos.

Que, en los articulos 278 al 294, se tipifican los delitos contra la Eficiencia de
la Administracion Publica en el siguiente orden Peculado,
Enriquecimiento llicito, Cohecho, Concusion, Ataque o0 resistencia,
Ruptura de Sellos, Trafico de Influencias, Oferta de realizar trafico de
influencias, Usurpacion y simulacion de funciones publica, Uso de
fuerza publica contra ordenes de autoridad, Testaferrismo, Delitos
contra los bienes institucionales de Fuerzas Armadas, Elusion de
responsabilidades de las o los servidores de las Fuerzas Armadas o
Policia Nacional, Alteracion de evidencias y elementos de prueba,
Extralimitacion en la ejecuciéon de un acto de servicio y Abuso de

facultades.

Que, el articulo 494 establece que si es necesario, la o el fiscal solicitara a la

o al juzgador el establecimiento de medidas cautelares y de proteccion,
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adecuadas para garantizar el éxito de las investigaciones y precautelar

la integridad de la persona procesada que colabora de manera eficaz.

Que, el articulo 519 establece finalidad de las medidas; 1. La o el juzgador
podra ordenar una o varias medidas cautelares y de proteccion
previstas en este Cddigo con el fin de proteger los derechos de las
victimas y demas participantes en el proceso penal. 2. Garantizar la
presencia de la persona procesada en el proceso penal, el
cumplimiento de la pena y la reparacion integral. 3. Evitar que se
destruya u obstaculice la practica de pruebas que desaparezcan

elementos de conviccion, 4. La reparacion integral de la victima.

Que, el articulo 536 establece que la prision preventiva podra ser sustituida
por las medidas cautelares establecidas en el presente Codigo. No
cabe la sustitucién en las infracciones sancionadas con pena privativa
de libertad superior a cinco afios. Si se incumple la medida sustitutiva
la o el juzgador la dejara sin efecto y en el mismo acto ordenara la

prision preventiva del procesado.

Que, el articulo 538 que establece lo siguiente: se suspendera la prisién

preventiva cuando la persona procesada rinda caucion.

En uso de las atribuciones que le confiere a la Asamblea Nacional el articulo
120 numeral 6 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, resuelve

expedir la siguiente:
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LEY REFORMATORIA AL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

Articulo 1.- en el articulo 536 agréguese un inciso que dira:

“En los delitos contra la eficiencia de la administracion publica,
sancionados con pena privativa de libertad superior a un afio, se
dictard de manera obligatoria la prision preventiva, y no podra ser

sustituida por ninguna otra medida cautelar personal.”

Articulo 2.- En el articulo 538 agréguese el siguiente inciso:

“No sera susceptible de caucion para la suspension de la prision
preventiva en los casos de los delitos contra la eficiencia de la
administracion publica, sancionados con pena privativa de libertad

superior a un ano.”

Disposicion final: Quedan derogadas todas las disposiciones legales que

se opongan a la siguiente reforma.

La presente Ley Reformatoria, entrara en vigencia a partir de su publicacion

en el Registro Oficial.

Dado y suscrito en la Sala de Sesiones de la Asamblea Nacional del
Ecuador, ubicada en la Ciudad San Francisco de Quito, a los 11 dias del

mes de marzo del afno 2019.

Presidente de la Asamblea Secretario(a)
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11. ANEXOS

Anexo 1. Encuesta

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
FACULTAD JURIDICA SOCIAL Y ADMINISTRATIVA

CARRERA DE DERECHO

Estimados ciudadanos y profesionales, de la manera mas respetuosa solicito
a usted se digne contestar las preguntas de esta encuesta que trata sobre: “
“La Prisién Preventiva como Unica Medida Cautelar Personal en Delitos
Contra la Eficiencia de la Administracion Publica”, dichos resultados me
serviran para culminar mi tesis de grado. Agradezco su colaboracion.

CUESTIONARIO
1. En la actualidad, el Estado ecuatoriano permite la aplicacion de
medidas cautelares personales en los procedimientos penales, se las
aplica con el fin de asegurar la comparecencia al proceso,
cumplimiento de la pena y reparacion integral de la victima ¢la
aplicacion de medidas cautelares personales, en el Ecuador en realidad
constituyen una garantia para cumplir los fines mencionados?

Si ( ) NO( )
¢Por qué?

2. ¢Considera usted que se debe aplicar las medidas cautelares
personales mas severas en delitos contra la eficiencia de la
administracion publica como peculado, cohecho, concusién, etc.?

Si ( ) NO( )

¢Por qué?
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3. ¢En los delitos contra la eficiencia de la administracién publica cuél
cree que se deberia aplicar para garantizar la comparecencia al proceso
y cumplimiento de la pena?

Prohibicidon de Salida del Pais ( )
Uso del Dispositivo Electronico  ( )
Arresto Domiciliario ( )
Obligacién de Presentarse ante el juzgador ()
Prision Preventiva ( )
Ninguna ( )

oA wWNE

4. ¢Usted considera que las medidas cautelares personales aplicadas a
servidores publicos que han cometido delitos contra la eficiencia de la
administracion publica, son ineficaces?

Si ( ) NO( )

Fundamente su respuesta

5. ¢Considera que la prisién preventiva, es la Uunica medida cautelar
personal eficaz para que los delitos contra la eficiencia de la
administracion publica no queden en la impunidad?

Si( ) NO ( )
¢Por qué?

6. ¢Usted estaria de acuerdo a que se reforme el Codigo Organico
Integral Penal para que en delitos contra la eficiencia de la
administracion publica se aplique la prisién preventiva como uUnica
medida cautelar personal?

Si( ) NO ( )
¢ Por que?
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Anexo 2. Entrevista

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
FACULTAD JURIDICA SOCIAL Y ADMINISTRATIVA
CARRERA DE DERECHO

Estimados ciudadanos y profesionales, de la manera mas respetuosa
solicito a usted se digne contestar las preguntas de esta entrevista que trata
sobre: “La Prisiéon Preventiva como Unica Medida Cautelar Personal en
Delitos contra la Eficiencia de la Administracion Publica”, dichos
resultados me serviran para culminar mi tesis de grado. Agradezco su
colaboracion.

1.- De acuerdo al articulo numeral 1 del articulo 77 de la Constitucion
de la Republica, establece las garantias del proceso penal que, la
privacion de la libertad se aplicard excepcionalmente cuando sea
necesaria para garantizar la comparecencia en el proceso, 0 para
asegurar el cumplimiento de la pena; ¢De acuerdo a este articulo
considera que la prision preventiva, es una medida excesiva en delitos
contra la eficiencia de la administraciéon publica?

2.- El articulo 534 numeral 3 del Codigo Organico Integral Penal
establece que uno de los requisitos es que debe existir indicios de los
cuales se desprenda que las medidas cautelares no privativas de la
libertad son insuficientes y que es necesaria la prisidon preventiva para
asegurar su presencia en el juicio y cumplimiento de la pena
¢Considera usted que la sustitucion de la prisidon preventiva por otras
medidas, entorpece el proceso penal cuando el procesado es servidor
publico?

258



3.- ¢Segun su criterio, cree que la actual forma de aplicar las
medidas cautelares a los servidores publicos que han cometido
delitos contra la eficiencia de la administraciéon publica han resultado
eficaces?

4.- En la actualidad el Estado ecuatoriano por mandato
constitucional en el Cédigo Orgénico Integral Penal en el Articulo
522, establece el uso de medidas cautelares personales, para
asegurar la presencia de la persona procesada y asegurar el
cumplimiento de la pena ¢Considera usted que las medidas
cautelares personales han cumplido sus fines en delitos contra la
eficiencia de la administracion publica?

5.- ¢Usted estaria de acuerdo que se reforme el Cédigo Organico
Integral Penal para que en los delitos contra la eficiencia de la
administracion publica se aplique la prisién preventiva como Unica
medida cautelar personal, para garantizar la comparecencia de la
persona procesada en el juicio y asegurar el cumplimiento de la
pena?
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Anexo 3. Proyecto

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
FACULTAD JURIDICA, SOCIAL Y ADMINISTRATIVA

CARRERA DE DERECHO

TEMA:

“LA  PRISION PREVENTIVA COMO UNICA
MEDIDA CAUTELAR PERSONAL, EN DELITOS
CONTRA LA EFICIENCIA DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA”

PROYECTO DE TESIS PREVIO A LA
OBTENCION DEL GRADO DE LICENCIADA EN
JURISPRUDENCIA Y TITULO DE ABOGADA.

AUTORA:

Johanna Cecibel Quizhpe Guaman

Loja - Ecuador
2018
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1. TEMA

“LA PRISION PREVENTIVA COMO UNICA MEDIDA CAUTELAR
PERSONAL, EN DELITOS CONTRA LA EFICIENCIA DE LA

ADMINISTRACION PUBLICA”.

2. PROBLEMATICA

En la Historia del Ecuador, se evidencia que a través de cada gobierno se ha
establecido un discurso que pretende reunir todos los sentimientos
exacerbados de una sociedad que clama por la abolicion de la corrupcion; es
ahi donde se emplea la oportunidad de persuadir al pueblo con la expresion
se va a combatir la corrupcién; atacando principalmente a los funcionarios de
los regimenes anteriores. La administracion gubernamental actual no ha sido
la excepcidn, existe un sin namero de casos por delitos de corrupcidon o
denominados segun el Cdédigo Organico Integral Penal, delitos contra la
eficiencia de la administracion Publica. Ante todo esto, la fiscalia se
encuentra realizando investigaciones al respecto; y como resultado se ha
obtenido que los presuntos responsables son ex funcionarios de los distintos

organismos y niveles de gobierno.

El problema no esta en combatir la corrupcién, porque de cierta manera el
Estado ha establecido directrices para ello entre ellos lo estipulado en el
articulo tres numeral 8 de la Constitucion de la Republica donde se

establece que los y las ecuatorianas tenemos derecho a vivir en u ambiente
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de paz libre de corrupcién, sin embargo, a criterio de la investigadora, un
problema latente en la que se incluye una divergencia con la comparecencia
al proceso penal, esta en la deficiente aplicacion de las medidas cautelares
ante la gravedad de los delitos, incliyase aqui los que atentan contra un bien
juridico de toda la sociedad ecuatoriana, por ejemplo: los de corrupcion.

El Articulo 522, del Cdodigo Organico Integral Penal, respecto de las

medidas cautelares, establece:

La o el juzgador podra imponer una o varias de las siguientes
medidas cautelares para asegurar la presencia de la persona
procesada y se aplicara de forma prioritaria a la privacion de libertad:

1. Prohibicién de ausentarse del pais.

2. Obligacién de presentarse periédicamente ante la o el juzgador que

conoce el proceso o0 ante la autoridad o institucion que designe.

3. Arresto domiciliario.

4. Dispositivo de vigilancia electronica.

5. Detencion.

6. Prision preventiva.

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

electronica. (Ecuador, C.O.I.P, 2014, p.147).
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En los delitos contra la eficiencia de la administracion publica no hace
referencia a delitos de insignificancia, sino a delitos donde hay abuso del
dinero de los ecuatorianos, personalidades que se han servido del Estado,
hoy aparecen como victimas profugas de la justicia buscando asilo en otros

paises después de haber causado tanto dafio a la patria.

Las medidas cautelares que hoy en dia los fiscales solicitan y los jueces
dictan dejan mucho que desear pues no aseguran la presencia de la persona
procesada; mas aun en los casos de corrupcién, en la cual existe un gran
tejido de colaboracién estatal para proteger a los que estan inmersos en este
tipo de ilicitos. Puede que, en el aspecto literal de la norma el propésito de
toda medida cautelar personal sea garantizar la comparecencia, pero es
indispensable establecer que, en delitos contra la eficiencia de la
administracion publica, el sujeto activo no tenga posibilidades de evadir a la
justicia; por ello, seria viable dictar como Unica medida cautelar personal la
prision preventiva, y subsidiariamente para otras situaciones: la obligacion
de presentarse periddicamente ante la o el juzgador que conoce el proceso,
arresto domiciliario, dispositivo de vigilancia electrénica, prohibicién de
ausentarse del pais, ya que estos pueden llegar a ser medidas de facil
evasion para los responsables del cometimiento de estos delitos, debido al
contexto en el que se encuentran, porque se habla de personas que gracias
a su cargo tienen poder econémico, politico y social. Estos poderes permiten
manipular o evadir el proceso produciendo un deterioro de la imagen del

sistema de justicia ecuatoriano.
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Solo por citar un ejemplo, el caso de F.A., ex secretario de comunicaciones,
quien debia responder a once informes de fiscalia, la mayoria por peculado,
se dicta la medida cautelar de uso del dispositivo y se burla de la
institucionalidad nacional al darse a la fuga por las fronteras del pais
dejando sospechas de cooperacion de diversas instituciones del Estado y es
en este momento donde al fiscal recién se le ocurre solicitar al juzgador que
dicte orden de prision preventiva, la pregunta seria ¢de qué sirve ahora? Si

el sujeto activo ya se encuentra fuera del pais.

En los casos de cometimiento de los delitos contra la eficiencia de la
administracion publica, el Presidente de la Republica ha solicitado dictar las
medidas mas severas a todos los ex funcionarios del correismo que se
encuentren involucrados en casos de corrupcion en fiscalia, pero ¢Por qué

solo a funcionarios del antiguo gobierno?

Ante este oleaje de delitos que afectan el patrimonio del Estado es necesario
realizar una reforma al Cédigo Orgéanico Integral Penal, en el Articulo 522,
con el fin de dictar como Unica medida cautelar personal la prision preventiva
a las personas responsables por delitos contra la eficiencia de la
administracion publica, previo a garantizar la comparecencia al proceso

penal y el cumplimiento de la pena.

3. JUSTIFICACION

El Reglamento de Régimen Académico de la Universidad Nacional de Loja,

regula la pertinencia del estudio investigativo, como un requisito para optar el
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Grado de Licenciada en Jurisprudencia, por lo que es necesario investigar
un tema de relevancia juridico social que habilite a la estudiante para
obtener el Titulo de Abogada de los Juzgados y Tribunales de la Republica,

por tal razon, se desarrolla el presente tema de investigacion.

El derecho debe ir evolucionando de forma constante con los
comportamientos y cambios sociales, por ende las legislaciones y en este
caso la legislacion penal ecuatoriana debe acoplarse con la realidad, de ahi
la necesidad de hacer un estudio juridico investigativo sobre la aplicacion
como Unica medida cautelar personal la prision preventiva en delitos contra
la eficiencia de la administracion de publica para garantizar la

comparecencia al proceso y el cumplimiento de la pena.

De manera que las personas que estén involucradas en delitos contra la
eficiencia de la administracion publica no puedan evadir el proceso y de ser
declarados culpables sean sancionados con las penas que la ley establezca

para el tipo penal.

La problemética tiene trascendencia y relevancia socio - juridica porque el
Estado a través de sus entidades es el responsable de dictar medidas que
garanticen la presencia de las personas procesadas y el cumplimiento de la
pena, mas aun en los delitos contra la eficiencia de la administraciéon publica,
donde se procesa a personas en las que el pueblo deposito su confianza,
abusaron del poder que se les concedié y jugaron con el dinero los

ecuatorianos.
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Es factible la realizacion del presente trabajo investigativo debido a la
existencia suficiente de material bibliografico, informe de noticias,
documentales, orientacion metodologica y estudios de campo a realizarse
gue permitiran aportar mayor analisis y discusion al presente viabilizando su

desarrollo.

Razones por las cuales queda justificado el presente trabajo de
investigacion, pues, conlleva aspectos importantes que aseguran un cambio
significativo en la legislacion penal para que los procesados no evadan la
justicia y puedan ser sancionados respetando los derechos humanos, un
debido proceso eficiente y no se permita nunca mas el quebrantamiento del
sistema juridico ecuatoriano actualmente burlado por conocidas figuras
publicas que conociendo las deficiencias del sistema se han valido de las

mismas eludir a la justicia.

4. OBJETIVOS

4.1. Objetivo general:

Realizar un estudio doctrinario, juridico y social sobre la prision preventiva
para el sujeto activo responsable por delitos contra la eficiencia de la

administracion publica.

4.2. Objetivos especificos:
e Determinar la necesidad de la implementacion de la prision preventiva
como Unica medida cautelar en los delitos contra la eficiencia de la

administracion publica.
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e Establecer la vulneracion de derechos que genera la sustitucion de la
prision preventiva en los delitos contra la eficiencia de la

administracion publica.

e Plantear un proyecto de reforma al Cédigo Organico Integral Penal

sobre el tema investigado.

5. HIPOTESIS

La sustitucion de la prision preventiva por otras medidas no asegura la
comparecencia al proceso penal y cumplimiento de la pena en los delitos

contra la eficiencia de la administracion publica.

6. MARCO TEORICO

6.1 Medidas cautelares

Las personas que cometen delitos por lo general no aceptan que son los
culpables, al contrario presumen inocencia y en otros casos cuando es
evidente el hecho intentan huir de la justicia, en consecuencia el sistema de
justicia nacional para hacer efectivo el poder punitivo del Estado, establece
el procedimiento para la sancion de los delitos de cualquier indole; v,
mediante sentencia establecer la reparacion integral de la victima. Para
lograr esto, se ha implementado medidas cautelares sobre los bienes y las
personales para asegurar la presencia del procesado y el cumplimiento de la

pena.
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Para Cabanellas (2012), sobre la medida cautelar establece:

Las dictadas mediante providencias judiciales, con el fin de asegurar
gue cierto derecho podra ser hecho efectivo en el caso de un litigio en
el que se reconozca la existencia y legitimidad de tal derecho. Las
medidas cautelares no implican una sentencia respecto de la
existencia de un derecho, pero si de la adopcion de medidas
judiciales tendientes a hacer efectivo el derecho que eventualmente

sea reconocido. (p.266).

Conforme al edicto, la aplicacibn de las medidas cautelares no
significa que el procesado va a cumplir una sentencia condenatoria sino solo
se pretende asegurar los derechos que pueden existir en caso de litigio; no
menciona si el derecho que se pretende hacer efectivo es el de la victima o
el procesado, es importante hacer mencién sobre los derechos de quien se
pretende hacer efectivos, pese a que una medida cautelar se la establece en
beneficio de la victima también se juega con la presuncion de inocencia que

tiene el procesado.

La actividad cautelar en el proceso penal es trascendental pues trata de
asegurar que lo dispuesto en sentencia no sea una simple disposicion sino
que llegue a cumplirse, se las aplica porque es deber del Estado el
sancionar las infracciones penales para que no quede burlada la victima, ni

el sistema con la huida del responsable y la sentencia pueda ejecutarse.
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Segun Vaca (2015) “las limitaciones impuestas por el Estado a la libertad
de las personas son medidas que adopta el poder publico, en beneficio de la
colectividad, con el fin de asegurar la marcha normal del procedimiento.” (p.

2).

Para este autor las medidas cautelares son limitaciones que adopta el
Estado contra las personas procesadas por haber incurrido en acciones que
alteran el orden publico y en beneficio de la sociedad para garantizar el
cumplimiento de un proceso ademas del efectivo goce de los derechos para
asegurar el bienestar del colectivo. Como medidas cautelares para asegurar
la presencia al proceso y cumplimiento de la pena en materia penal en

Ecuador se conoce las siguientes:

1. Prohibicion de ausentarse del Pais.

2. Obligacion de presentarse ante el juzgador.
3. Arresto domiciliario.

4. Dispositivo electrénico.

5. Detenciony

6. Prision Preventiva.

Las medidas mencionadas han sido utilizadas en nuestro sistema juridico
durante muchos afios por la tendencia del culpable para eludir el castigo que

le corresponde por su conducta.

En los distintos tipos de delitos tipificados en el Cédigo Organico Integral

Penal han sido eficaces pero al tratarse de delitos contra la eficiencia de la
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administracion publica, las de los numerales uno, dos, tres, cuatro y cinco
son ineficaces; el sujeto activo huye, desaparece objetos y documentos
relacionados con cometimiento del hecho punible e incluso llega a manipular
a los testigos gracias a al poder econémico y social que ostentan, por lo que
es necesaria la aplicacion como unica medida cautelar la prision preventiva
en los casos de delitos contra la eficiencia de la administracién publica al no

tratarse de delitos de bagatela.

6.2 Prisién preventiva

La prision preventiva es una medida cautelar que asegura la comparecencia
del procesado y cumplimiento de la pena.

Para Santos (2009) la prision preventiva, “es una medida cautelar de
caracter personal, que podra disponerse Unicamente de manera excepcional
y restrictiva.”(p. 159).

De lo sefialado se puede decir que la prisibn preventiva esta dentro
de las medidas cautelares personales que tienen como principal objetivo
garantizar la comparecencia al proceso y cumplimiento de la pena también
hace énfasis en que debe ser excepcional, es decir, usada en casos
especiales o de necesidad y restrictiva que no esta permitida en todos los

casos por ejemplo no se la puede aplicar en delitos flagrantes.

La prision preventiva es la medida cautelar mas severa y de ser aplicada
incorrectamente puede contravenir lo dispuesto en el Articulo 66, de la

Constitucion de la Republica del Ecuador, misma que establece:
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Se reconoce y garantiza 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 prohibicion 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, religion, nacionalidad, ideologia, pertenencia a determinado
grupo social, o por sus opiniones politicas. Se prohibe la expulsion de
colectivos extranjeros. Los procesos migratorios deben ser

singularizados. (Ecuador, C.R.E, 2008, p. 36).

En el articulo citado se analiza como la norma suprema garantiza el
derecho al libre transito dentro y fuera del pais extendiéndose este derecho
a las personas y colectivos extranjeros. El libre transito termina a través de la
providencia de un juez debidamente motivada; a pesar de que este articulo
no hace referencia a la prision preventiva se debe tomar en cuenta para el
presente estudio porque la medida cautelar de prisiobn preventiva una vez
dictada coarta la libertad y el libre transito derechos fundamentales de la
persona procesada por lo tanto es de mucha importancia que el momento
que el juzgador decida aplicarla a peticion de fiscalia, su decision retna
todos los requisitos para no vulnerar derechos de ninguna de las partes pues
por un lado estd el derecho de libertad del sujeto activo y por otro la

reparacion integral de la victima.
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El Articulo 77, de la Constitucion de la Republica del Ecuador ya se

refiere a la prision preventiva de la siguiente manera:

En todo proceso penal en que se haya privado de la libertad a una
persona, se observaran las siguientes garantias basicas: La privacion
de la libertad se aplicara excepcionalmente cuando sea necesaria
para garantizar la comparecencia en el proceso, o para asegurar el
cumplimiento de la pena; procedera por orden escrita de jueza o juez
competente, en los casos, por el tiempo y con las formalidades
establecidas en la ley. Se exceptian los delitos flagrantes, en cuyo
caso no podra mantenerse a la persona detenida sin formula de juicio
por mas de veinticuatro horas. La jueza o juez siempre podra ordenar
medidas cautelares distintas a la prision preventiva. (Ecuador, C.R.E,

2008, p.44).

En este articulo se establece el objeto, reglas generales y
excepciones para la aplicaciéon de prision preventiva deja especificado que
no podra aplicarsela sin la orden de un juez y solo cuando sea estrictamente
necesaria para garantizar la comparecencia al proceso y cumplimiento de la
pena, el articulo es claro, a través de ella evitaremos que el procesado

obstaculice la accién de la justicia.

Ante todo lo mencionado se concluye que la prision preventiva es una
medida de caracter personal, instaurada en nuestra legislacién penal, con la

finalidad de que se hagan efectivos los derechos para la victima a través de
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la comparecencia al proceso y el cumplimiento de la pena si la sentencia es
condenatorio. Si el procesado es mantenido en prision dificiimente podra
tener éxito en su actividad negativa, opuesta al interés social ademas debe
ser dictada por autoridad competente y cumplir con los requisitos exigidos,
porque en el caso de ser inconstitucional el sistema se encontraria
atentando derechos humanos fundamentales como la libertad y el libre

transito constitucionalmente reconocidos.

6.3Administracion Publica

Es una actividad concreta de caracter subordinado a los poderes del Estado
para satisfacer las necesidades colectivas, cumplir los fines del Estado,

establecidos en las leyes de la Republica.

La Constitucién del Ecuador, establece respecto de la administracion
publica que se “constituye un servicio a la colectividad que se rige por los
principios eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion,
descentralizacion, coordinacion participacion, planificacion, transparencia y

evaluacion.” (Ecuador, C.R.E, 2008, p.111).

La Constitucion se refiere a la administracion puablica como un servicio se
podria decir que son una serie de actividades con el fin de satisfacer las
necesidades de un colectivo; dicho servicio lo desempefarian los
funcionarios publicos dentro de las diversas entidades y niveles de gobierno

a cambio de una remuneracion. Este servicio que brinda el Estado se basa
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en una serie de principios que de no cumplirse, los servidores publicos se

encontrarias frente a consecuencias administrativas, civiles y penales.

En la presente investigacion es necesario referirnos a la eficiente
administracion publica, para Hernan Jaramillo (2013) la eficiencia de la

administracion es:

La eficacia es la capacidad técnica y racional que posee la
administracion publica para optimizar la prestacion de bienes y
servicios publicos mediante la utilizacion minima de recursos
humanos, fisicos, financieros y tecnologicos que den lugar al menos
costo en la solucién de las necesidades y requerimientos de la

poblacién.( p.134).

Para este autor la eficiencia hace referencia a la utilizacion de
minimos recursos econdmicos pero sin desmejorar el servicio de las
entidades publicas con el fin brindar un buen servicio a la ciudadania. La
persona encargada de hacer cumplir la administracion publica en base a los
principios constitucionales de la norma suprema son los denominados
servidores publicos, que no son mas personas que laboran para el Estado;
su accionar debe estar direccionado en beneficio de la poblacién y no en el

propio.

La ley establece que cuando un servidor publico obra en sentido contrario a
los principios de la administracion publica, las personas afectadas o el

mismo estado a través de sus entidades encargadas, tienen el deber y
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derecho de denunciar dichos actos y a través de un debido proceso
establecer consecuencias administrativas, civiles o penales peor aun cuando
se configuran en delitos contra la eficiencia de la administracion publica

establecidos en el Cadigo Organico Integral Penal.

6.4Delitos contra la eficiencia de la administraciéon publica

Un delito es una conducta tipica, antijuridica y culpable sancionada con una
pena, al referirse a acciones contra la eficiencia de la administracion publica,
son aguellas conductas que atentan con el correcto funcionamiento en la
administracion estatal, donde el sujeto activo por lo general es un servidor

publico aunque no en todos porque hay excepciones.

En el Codigo Orgéanico Integral Penal en Libro I, capitulo V, seccion tercera
estan tipificados los delitos contra la eficiencia de la administracién publica,
seflala que son delitos contra la administracion publica peculado,
enriquecimiento ilicito, cohecho, concusion, incumplimiento de decisiones
legitimas de autoridad competente, ataque o resistencia, ruptura de sellos,
trafico de influencias, oferta de realizar trafico de influencias, usurpaciéon y
simulacién de funciones publicas, uso de fuerza publica contra ordenes de
autoridad, testaferrismo, delitos contra los bienes institucionales de Fuerzas
armadas o policia nacional, elusion de responsabilidades de las o los
servidores de fuerzas armadas y policia nacional, alteracion o evidencias y
elementos de prueba, extralimitacién en la ejecucion de un acto de servicio y

abuso de facultades.
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De los dieciséis delitos mencionados en once el sujeto activo es un
funcionario publico, en tres seria cualquier persona que se adecue a esos

delitos y en dos un funcionario publico o una persona natural.

Se cree conveniente realizar este desglose para esta investigacion porque
se pretende aplicar la prisidn preventiva a aquellos sujetos activos que han
sido funcionarios publicos que se han burlado no solo del sistema juridico
ecuatoriano sino de un pueblo entero que deposito su confianza para que

desemperien sus funciones en beneficio de todos no para ellos.

6.5Sujeto activo

El sujeto activo del delito es aquella persona en la que recaen los resultados
de la conducta delictiva en otras palabras, es quien participo, de algin modo,

en la comision del hecho delictivo.

Aunque la legislacion Ecuatoriana no hace diferencia entre sujeto activo y
autor hay que precisar que en la doctrina se menciona la diferencia pues no
son iguales porque autor es la persona que tiene la responsabilidad criminal
por el hecho cometido, en tanto que, el sujeto activo es exclusivamente la
persona que realiza la conducta y puede ser o no ser catalogada como

autor.

Segun Cabanellas (2012) “sujeto activo del delito es el autor, complice o

encubridor, el delincuente en general” (p. 397).
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De acuerdo a lo citado la diferencia que hace la legislacion
ecuatoriana en cuanto al sujeto activo del delito, no existe porque para el

jurista el sujeto activo del delito es uno solo.

Para determinar quién es el sujeto activo de los delitos contra la
eficiencia de la administracion publica hay otra caracteristica en estos delitos

a las que Roxin (1979) se refiere de la siguiente manera:

Mientras la mayor parte de los delitos pueden ser realizados por todas
las personas, hay sin embargo un niamero de prescripciones penales
en las cuales el circulo de quienes pueden ser autores esta limitado a
los individuos que posean deberes especiales particulares,
especificos o de mayor intensidad. El legislador caracteriza a las
personas a las cuales se les imponen deberes especiales mediante
los llamados "elementos de la autoria” tales como funcionario,

abogado, etc. (p.10).

Este es el caso de los delitos contra la eficiencia de la administracion
publica, establecidos en el Cddigo Orgéanico Integral Penal son dieciséis y
ocho estan relacionados con actos de corrupcién donde el sujeto activo del
delito seria un funcionario publico. Para lograr una mejor comprension y
determinar el sujeto activo se ha elaborado una tabla que se presentara a

continuacion:
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DELITO Sujeto Activo DELITO

Peculado. Servidor Publico Enriquecimiento llicito.
Cohecho. Servidor Publico Concusion.
Tréfico de Influencias. Servidor Publico Uso de fuerza publica

contra orden de autoridad.

Delitos contra los bienes Servidor Publico Elusion de
institucionales de las responsabilidades de las o
Fuerzas Armadas o Policia los servidores de las
Nacional. Fuerzas Armadas o]

Policia Nacional.

Extralimitacion en la Servidor Publico Abuso de facultades.

ejecucién de un acto de

servicio.

Ataque o Resistencia. Persona Natural Ruptura de Sellos.

Oferta de realizar trafico de Persona Natural Usurpacion y simulacion
influencias. de funciones.
Testaferrismo. Persona Natural Usurpacion de uniformes

e insignias.

Tabla 2: El Sujeto activo de los delitos contra la eficiencia de la
administracion publica.

Fuente: Cddigo Organico Integral Penal (COIP, 2018)

Autora: Quizhpe Guaman Johanna Cecibel
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Se puede apreciar en esta tabla que la mayoria de estos delitos son
cometidos por servidores publicos y para los seis que no son cometidos por
estas personas, en la mayoria de los casos no aplicaria la prision preventiva
porque se los descubre en flagrancia y constitucionalmente esta prohibido es

uso de esta medida cautelar en delitos flagrantes.

6.6El sujeto pasivo

El sujeto pasivo del delito en general es aquella persona afectada por los

actos cometidos por el sujeto activo.

Cabanellas (2012) manifiesta que sujeto pasivo es “su victima, quien en
su persona, derechos o bienes, o en los de los suyos ha padecido ofensa

penada en la ley y punible por el sujeto activo”. (p. 397).

En este concepto la calidad de sujeto activo se extiende a los suyos

haciendo referencia a los familiares, como victimas indirectas del delito.

No es necesario profundizar en el sujeto pasivo de los delitos contra la
eficiencia de la administracion publica porque como lo explicaria Yabar
(2015) “el sujeto pasivo estaria representado como en todos los delitos de la

administracién publica, el Estado.” (p. 116).

Como se puede apreciar el Estado también puede ser lesionado en

aguellos bienes juridicos propios de su naturaleza.

6.7Proceso penal
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Es necesario establecer esta categoria de estudio para el desarrollo de la
investigacion y hacer referencia a los origenes etimologicos de las dos
palabras que se va a estudiar, las dos se derivan de las palabras latinas
processus que significa avance o desarrollo y poenalis que expresa
relativo a la multa. Entonces se entenderia que el proceso penal es el
avance o desarrollo que tiene como propdsito imponer una multa, pena o
sancion.

Pérez y Merino (2015) atribuyen otras caracteristicas al proceso

penal:

Es un procedimiento de caracter juridico que se lleva a cabo para
gue un d6rgano estatal aplique una ley de tipo penal en un caso
especifico. Las acciones que se desarrollan en el marco de estos
procesos estan orientadas a la investigacion, la identificacion y el
eventual castigo de aquellas conductas que estan tipificadas como

delitos por el cédigo penal. (parr. 4).

Podemos establecer, que el proceso penal ordinario tiene tres fases:

‘ El juicio

La Investigacion Fiscal.

Previa.

‘ La instruccidén

Cuadro 1: Fases proceso penal
Fuente: Codigo Organico Integral Penal
Autor: Quizhpe Guaman Johanna Cecibel
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Un proceso penal ha sido establecido para determinar la responsabilidad
penal de una persona por una conducta tipica, antijuridica y culpable, se

completa con el cumplimiento efectivo de la pena.

6.8La comparecencia

La comparecencia al proceso es la accion de presentarse a juicio.

Cabanellas (2012) define a la comparecencia como:

El acto de presentarse personalmente o por medio de representante
legal ante un juez o tribunal obedeciendo a un emplazamiento,
citacion o requerimiento de las autoridades judiciales; o bien para
mostrarse parte en alguna causa, o coadyuvar en un acto o diligencia

ante la justicia. (p. 82).

El autor establece dos formas para comparecer al proceso la primera
donde el sujeto activo esta presente durante todas las etapas hasta que se
dicte sentencia y la segunda es mediante un representante legal que a
través de un poder sera el vocero del acusado. La comparecencia al proceso
es un objetivo de la prisibn preventiva, para evitar la paralizacion del

proceso.

Es necesaria su presencia para que se cumpla el principio de inmediacion,
es decir, que se dé una vinculacion directa en el proceso de las partes y
quienes lo conducen la actuacién procesal y en el caso de sentencia

condenatoria se pueda cumplir con la pena que establezca el tipo penal.
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6.9. El cumplimiento de la pena.

Si se asegura la presencia del sujeto activo en la actividad procesal, hay que
plantear el segundo objetivo de la prision preventiva que es el cumplimiento

de la pena.

La Enciclopedia Juridica (2014) dice de la pena que “es una privaciéon
0 restriccion de bienes juridicos establecida por la Ley e impuesta por el

organo jurisdiccional competente al que ha cometido un delito.”(parr. 4)

Entonces la pena es la prohibicién de gozar de ciertos derechos por
haber perpetrado un delito y debe imponerla el juzgador a través de un

proceso que arrojo como resultado una sentencia condenatoria.

Cuando exista sentencia condenatoria para el sujeto activo pasaria de ser
procesado a culpable y pierde automaticamente la presunciéon de inocencia.
Se concluye que si el sujeto activo estuvo presente en la etapa procesal sera
facil someterlo a los érganos competentes encargados de hacer cumplir la
pena, tomando asi efectiva la actuacién de los organismos del Estado

encargados de administrar justicia.

7. METODOLOGIA

Es preciso indicar que para el desarrollo del presente proyecto de tesis se
utilizara diversos métodos, procedimientos y técnicas de investigacion que

permitan sistematizar, ensefar y aplicar nuevos conocimientos.

282



7.1 Métodos:

Método es la forma de elaborar con orden determinados procesos
para obtener un resultado. A continuacidon se conceptualizara los

meétodos que se van a utilizar en la investigacion.

> Cientifico

Es el proceso sistematico y razonado que se sigue para obtener la
verdad en la ciencia; integrado por procedimientos racionales que
plantean problemas cientificos y ponen a prueba las hipétesis. En el
presente trabajo se aplicard este método a través de procedimientos
rigurosos, organizacion, clasificacion de ideas para comprobar si la
hipoétesis planteada acerca de la efectividad de la prision preventiva
en delitos contra la eficiente administracion publica es verdadera o
falsa de una manera logica y racional.

Deductivo

Es una operacion légica que parte de conocimientos generales y
pretende investigar el todo para llegar a conclusiones especificas. El
método deductivo ayudara para que a partir de la informacion
recolectada sobre la efectividad de la prision preventiva en el
Ecuador, con la ayuda de indicadores estadisticos, establecer cuél es
el porcentaje de efectividad de esta medida cautelar para poder llegar
a conclusiones racionales y especificas sobre su aplicacion.

Inductivo
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Es lo contrario al método deductivo ya que busca que se trabaje en
aspectos de caracter especifico para alcanzar razonamientos
universales que se aplicaran en el presente trabajo investigativo con
el estudio de casos de delitos contra la eficiente administracion
publica donde se ordend prisién preventiva y que resultados se logro
con esta medida.

Analitico

Este método consiste en separar las partes de un todo con el
propésito de conocer los principios o elementos del objeto que se
investiga para examinar con detalle el problema. EI método analitico,
sera de gran importancia para fundamentar nuestro analisis y llegar a
proponer posibles reformas en el Codigo Orgéanico Integral Penal con
criterio juridico.

Exegético

Vincula el estudio de las normas juridicas examinando el principio
etimolégico de plenitud de la norma, figura u objeto de estudio y
encontrar el significado que le dio el legislador, es decir, contempla
todos los casos que pueden derivarse de su letra, de sus palabras. Lo
gue este método permitira es la interpretacion literal de la norma,
regla basica en derecho penal, es la materia del derecho que se
estudiara en el proyecto de igual manera permitird establecer el
significado de cada una de las categorias de la presente

investigacion.
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Comparativo

Se caracteriza por diferenciar instituciones o figuras juridicas de
distintos ordenamientos con el fin de profundizar en el conocimiento
del ordenamiento propio. En esta investigacion primeramente ayudara
a realizar la comparacion, para examinar la aplicaciéon de medidas
cautelares en el sistema legal nacional luego se estudiara el mismo
tema en la legislacion de otras naciones y las opiniones de los
tedricos del pais extranjero para lograr diferenciar y analizar cual
permitiria la presencia del procesado y el cumplimiento de la pena en
los delitos contra la eficiente administracion publica.

Hermenéutico

En general es un método que tiene como fin la interpretaciéon de
textos poco claros. La hermenéutica juridica tiene como finalidad la
interpretacion de textos juridicos, presentando los principios para
comprender su verdadero significado, siendo por tanto la
interpretacion del espiritu de la ley.

Mayéutica

Es un método de investigacion que presupone que la verdad de se
encuentra oculta en la mente de la persona y a través de la aplicacion
de este método el propio individuo desarrolla nuevos conceptos a
partir de sus respuestas. Este método permitirA descubrir conceptos a
través de la realizacion de preguntas en conjunto con las técnicas de

encuestay entrevista para crear nuevo conocimiento.
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Histoérico

Tiene como fundamento el andlisis del desarrollo temporal de los
fendmenos que se va a estudiar, en el caso de esta investigacion se
estudiara las medidas cautelares que han sido aplicadas en los delitos
contra la eficiente administracion publica y el rol que desempefio la
prision preventiva en el transcurso de la historia Ecuatoriana.
Estadistico

Este método permite obtener indicadores probables sobre conjuntos
numericos para facilitar el estudio de fenomenos de masa o colectivos
en el desarrollo del proyecto se lo utilizara para manejar
correctamente los datos cuantitativos; en la recoleccion de

informacion, calculo, presentacion, sintesis y analisis.

7.2 Técnicas:

Encuesta

Es una técnica de investigacién que consiste en un cuestionario de
preguntas y respuestas con el objetivo de reunir datos o para detectar
la opinién publica sobre la problematica planteada. La encuesta sera
dirigida a 30 personas, donde se incluird: autoridades, profesionales
del Derecho, estudiantes y ciudadania en general.

Entrevista

Es una técnica que sirve para receptar: criterios, posiciones respecto
al tema, y, ademas para la recopilaciéon de informacion, puede estar

estructurada o no; lo que permitirA nutrir mucho mas esta
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investigacion. La entrevista estara dirigida a 5 personas, donde

estaran incluidos: abogados y autoridades vinculadas a la temética.

e Acopio tedrico documental

Sirve para la recoleccidén bibliogréfica, fichas bibliograficas, fichas

nemotécnicas.

e Observaciéon documental

Estudio de documentos que aportaran a la investigacion en la
presente investigacion revisaremos casos de delitos contra la eficiente
administracion publica para analizar la eficacia o no de la prision

preventiva.

7.2 Esquema Provisional del Informe

El informe final de la investigacion socio-juridica seguira el esquema previsto
en el Art. 151 del reglamento de régimen académico actualmente vigente, el
cual establece: resumen en castellano; resumen traducido al inglés;
introduccién; revision de literatura; materiales, métodos; resultados;

discusion; conclusiones; recomendaciones; bibliografia; y, anexos.

Para el correcto acapite de la metodologia es necesario establecer un
esquema provisional para el informe final de la investigacion socio-juridica,

siguiendo la siguiente légica:
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Acopio tedrico

Marco conceptual: medidas cautelares, prisidon preventiva, delitos
contra la eficiencia de la administracion publica, sujeto activo del
delito, la comparecencia al proceso, el cumplimiento de la pena.
Marco juridico: Constitucion de la Republica del Ecuador, Codigo
Organico Integral Penal, Ley de Garantias Jurisdiccionales.

Criterios doctrinarios: criterios de personas ilustradas en el tema,

autores nacionales sobre la problematica.

Acopio empirico

Presentacion y analisis de los resultados de las encuestas

Presentacion y analisis de los resultados de las entrevistas

Sintesis de la investigacion juridica

Indicadores de verificacion de los objetivos

Contrastacion de la hipétesis

Concrecion de fundamentos juridicos para la propuesta de reforma
Deduccion de conclusiones

Planteamiento de recomendaciones o sugerencias, en donde debe
converger la propuesta de reforma legal en relacion con el problema

materia de la tesis.
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8 PRESUPUESTO Y FINANCIAMIENTO

8.1 Recursos Humanos

» Directora de tesis: Dra. Gladys Beatriz Reategui Cueva
Mg. Sc.

» Entrevistados: 05 personas

» Encuestados: 30 personas

» Proponente del Proyecto: Johanna Cecibel Quizhpe

Guaman

8.2 Recursos materiales

Materiales Costo
Suministros de Escritorio $80
Copias, Revistas, Libros, Empastados $250
Elaboracion del Proyecto $100
Reproduccion de ejemplares de borrador $170
Elaboracién y reproduccion de la tesis de grado $250
Transporte $150
Imprevistos $200
Total $1.200
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8.3 Financiamiento

El financiamiento para el desarrollo del presente trabajo de investigacion
asciende a la suma de mil doscientos délares americanos, los que seran

invertidos propios de la autora.
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9 CRONOGRAMA

Afo. 2018

Afo. 2019

Octubre.

Noviembre.

Diciembre.

Enero.

Febrero.

Marzo.

Abril.

Mayo.

Junio.

2

3

1

2

3

4

2

3

2

3

2

3

4 |1 ]2

3

1. Seleccion y definicion del
problema objeto de estudio.

2. Seleccidn del tema de
investigacion.

3. Elaboracidn Problematizacion y
justificacion, objetivos.

4. Elaboracién del marco tedrico.

5. Presentacion del proyecto.

6. revision y aprobacion del
proyecto.

7. Ejecucion del trabajo de campo

8. Organizacion y procesamiento de
informacion.

9. Elaboracién de proyecto de tesis.

10. Presentacidn y aprobacion del
borrador.

11. Presentacidn del segundo
borrador.

12. Designacion del Tribunal.

13. Sustentacién de Tesis.

14. Grado Oral por materias.
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