UNIVERSIDAD INTERNACIONAL DEL ECUADOR

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA

Tesis para optar el Grado de Abogado de los

Tribunales y Juzgados

Tema:

FACULTAD DEL AGENTE FISCAL PARA SOLICITAR MEDIDAS

CAUTELARES PERSONALES

Autor: SEGUNDO LUCIANO ESPINOZA GUERRERO

Director de Tesis: DR. MILTON ROMAN MARQUEZ

Quito-Ecuador

2012



Yo SEGUNDO LUCIANO ESPINOZA GUERRERO, declaro bajo juramento
que el trabajo aqui descrito es de mi autoria; que no ha sido presentado
anteriormente para ningun grado o calificacién profesional y, que se ha consultado la

bibliografia detallada

Cedo mis derechos de propiedad intelectual a la Universidad Internacional del

Ecuador, sin restriccion de ningiin género o especial.

Yo, DOCTOR MILTON ROMAN MARQUEZ, certifico que conozco al aufor
del presente trabajo siendo responsable exclusive tanto en su originalidad,

autenticidad, como en su coutenido.




AGRADECIMIENTO

Mi agradecimiento profundo, a mi esposa como compafiera y tenaz consejera de mis
decisiones, asi como también a Jefferson y Santiago mis adorados hijos que con sus
besos y caricias me dieron el suficiente &nimo para la culminacién de esta sana y noble

aspiracion.



SINTESIS DE LA TESIS

INTRODUCCION: La temética planteada versa sobre " La Facultad del Agente Fiscal
para solicitar medidas cautelares de orden personal en el proceso penal”, y se trata, por
supuesto, de un tépico sugerente, y mds que todo, de permanente actualidad por la

incidencia que tiene en la realidad juridica procesal penal.

El tema planteado en la presente investigacion, se lo ha subdividido en cuatro
capitulos, a través de los cuales se pretende dar una visién mds o menos clara de la

problematica puesta en el contexto de la investigacion.

El capitulo primero se intitula "Antecedentes y Generalidades del Proceso Penal
en el Ecuador”. Aqui se revisan como su nombre lo indica, ciertas generalidades que
dicen relacion al proceso penal en general; el proceso penal en el Ecuador a partir de la
vigencia del Codigo de Procedimiento Penal; diferencias del proceso penal hasta antes
de la vigencia de este cuerpo normativo; la jurisdiccion penal; la competencia penal; la
accion penal; instruccién fiscal e indagacion policial; etapa intermedia; etapa del juicio
y la etapa del plenario; etapa de impugnacién; implementacién del nuevo proceso penal
en el Ecuador; la consulta popular en materia de proceso penal. Mediante el andlisis de
cada una de estas etapas procesales se pretende establecer las diferencias entre el

anterior Cédigo de Procedimiento Penal y el vigente.

El capitulo segundo lleva el epigrafe de "El Agente Fiscal y sus Atribuciones",
en donde se hace un estudio del Ministerio Publico como institucién y por ende del
Agente Fiscal en particular. Se pone de manifiesto el alcance y significado del
Ministerio Publico en el actual esquema juridico procesal penal. Conceptualiza al
Agente Fiscal de lo Penal. Igualmente se determinan sus atribuciones y lo que es mds se
enfocan los limites de su accionar juridico y a la vez el valor juridico de sus actos

procesales.

El capitulo tercero que se intitula " La Facultad del Agente Fiscal para solicitar
las medidas cautelares de la Prisi6n Preventiva ", es uno de los més cardinales y la parte
medular de la investigacion propuesta. Se comienza con el desarrollo de las medidas

cautelares en general. Luego se sigue con el sustento de las medidas cautelares de orden



personal, desde la perspectiva de su concepto y su finalidad. Asi mismo, se prosigue con
el aspecto que mira a los requisitos para que el Agente Fiscal solicite la prision
preventiva al Juez de lo Penal, y sus facultades en el caso del delito flagrante. Se cierra
el capitulo con la profundizacién de la temdtica del papel del Agente Fiscal en la

revocatoria y suspension de la-prision preventiva.

El capitulo cuarto intitulado "La Facultad del Agente Fiscal para solicitar la
detencién", revisa una institucién muy cuestionada juridicamente como la detencién. Se
inicia el estudio con el asunto de la detencién como medida cautelar, la facultad del
Agente Fiscal para solicitarla, los requisitos y su finalidad. Se concluye este capitulo
con la senalizacion del tiempo de duracion de esta medida cautelar y de la propension a

su abuso.



CAPITULO I

ANTECEDENTES Y GENERALIDADES DEL PROCESO PENAL EN EL

ECUADOR

1.1  El Proceso Penal en el Ecuador a Partir de la Vigencia del Cédigo de

Procedimiento Penal.

El Coédigo de Procedimiento Penal publicado en el Registro Oficial No.: 360, de 13 de
enero del afio 2000, sin embargo, al tenor de lo dispuesto en la disposicion final de este
cuerpo legal, no entraria en vigencia sino a partir del 13 de julio de 2001, c6digo que

habria de variar el sistema penal hasta aquel entonces vigente.

El Cédigo de Procedimiento Penal inicia enumerando, en su libro primero, los
“Principios Fundamentales™ que han de regir el proceso penal en el Ecuador, entre los
cuales se encuentran: (1) Juicio previo; (2) Legalidad; (3) Juez natural; (4) Presuncion
de inocencia; (5) Unico proceso; (6) Debido proceso; (7) Contradictorio; (8) Oralidad;
(9) Minima intervencion; (10) Celeridad; (11) Extradicion; (12) Conclusién del proceso;
(13) Notificaciones; (14) Impulso oficial; (15) Inviolabilidad de la defensa; (16)
Informacién de los derechos del procesado; (17) Traductor; (18) Igualdad de derechos;

e, (19) Interpretacion restrictiva.

A continuacidn, se analizardn brevemente cada uno de estos principios que gobiernan el
procedimiento penal; asi, la mencion al juicio previo, hace referencia a la garantia de
que nadie puede ser penado sino a través de una sentencia debidamente ejecutoriada,
siempre que el procedimiento haya sido legal en todos sus aspectos y “sustanciado
conforme a los principios establecidos en la Constitucion de la Republica, los
instrumentos internacionales de proteccion de derechos humanos y en este Codigo
(Codigo de Procedimiento Penal) con observancia estricta de las garantias previstas para

las personas y de los derechos del procesado y de las victimas.”".

U Art. 1; Cédigo de Procedimiento Penal; R.O. No.: 360; 13 de enero; 2000.



El principio segundo se refiere a la conocida locucion latina que reza “Nullum crimen,
nulla poena sine praevia lege.”, que significa: “Ningin delito ni pena sin ley previa.”?,
por otra parte, se refiere también a la irretroactividad de la norma penal, es decir, la
imposibilidad de que una persona sea juzgada por una accién que no estaba tipificada
como delito cuando ésta cometid; asi como la figura juridica del “in dubio pro-reo”,

principio por el cual ha de aplicarse la norma en el sentido més favorable al reo.

Respecto del articulo intitulado como “Juez natural”, éste es unicamente la garantia de
que gozan las personas de ser juzgadas exclusivamente por jueces competentes
reconocidos por la ley, es decir, que no se podran crear jueces ocasionales para juzgar a

un ciudadano.

La presunciéon de inocencia, elevada a norma constitucional, versa sobre la
imposibilidad de considerar culpable a una persona, adn si es acusada, antes de que se
haya determinado su culpabilidad conforme al procedimiento previamente establecido.
Este principio se resume en el enunciado “Todo procesado es inocente, hasta que en la

sentencia ejecutoriada se lo declare culpable.”™.

El dnico proceso, es el impedimento de procesar o sentenciar a una persona mds de una

vez por un mismo hecho.

En el Registro Oficial No.: 555, de fecha 24 de marzo de 2009, se introdujeron como
articulos innumerados luego del articulo 5, cuatro principios que procurarian estar

acorde a los preceptos de la nueva Constitucion de la Republica del Ecuador de afio

2008.

Las normas que garantizan el debido proceso penal, deberdn ser aplicadas de forma
directa a lo largo de todas las etapas del proceso, hasta su final; respetando los
principios de “presuncion de inocencia, inmediacién, contradiccion, derecho a la

defensa, igualdad de oportunidades de las partes procesales, imparcialidad del juzgador

2 CABANELLAS, Guillermo; Diccionario Juridico Elemental; Editorial Heliasta; Décimosexta
Edicién; Buenos Aires — Argentina; 2003; pag.: 271.
3 Art. 4; Codigo de Procedimiento Penal; R.O. No.: 360; 13 de enero; 2000.



y fundamentacion de los fallos.”™. Principios que supone el procedimiento oral, también
introducido en el cdédigo. Y por otra parte, se refleja, inevitablemente, en la
inviolabilidad de la defensa, que es el derecho del procesado a intervenir en todos los
actos de proceso. Ademds, como consecuencia de las reglas del debido proceso la
inmediacion y la igualdad de las partes dentro de la sustanciacion de la causa, surge el
principio de la obligacién de notificacién de todas las providencias. Asi como el
derecho del procesado de ser debidamente informado de los derechos que le asisten,
entre los cuales estd el derecho a contar con un defensor y traductor de ser necesario, y

el motivo por el cual es procesado

El proceso debera regirse bajo la posibilidad de que las pruebas sean rebatidas y que las
partes puedan intervenir en su formacion, asi como la necesidad de que sean publicas y

la prohibicién de los jueces de tener iniciativa procesal.

La innovacion del procedimiento oral, visto como el mecanismo adecuado para
garantizar de forma efectiva los derechos de los procesados, es implementado en el
ordenamiento juridico interno, propendiendo a la obligacion de que las etapas,

actuaciones y resoluciones sean llevadas de forma oral.

La minima intervencion a la que hace referencia el articulo 6 del Codigo de
Procedimiento Penal es entendida como la imposibilidad de que en el ejercicio de la
accion penal sea el Estado quien promueva por sobre lo establecido en la ley la accién
penal, este principio se correlaciona con el de “Impulso Oficial” en virtud del cual el
proceso penal serd exclusivamente impulsado por el fiscal y el juez, dejando abierta

también la posibilidad de la gestion particular.

Por celeridad se entiende como el efecto por medio del cual los procesos son resueltos
en el menor tiempo posible, respetando los plazos establecidos en la ley, asi en materia
penal, “para el tramite de los procesos penales y la practica de los actos procesales son
habiles todos los dias y horas; excepto en lo que se refiere a la interposicion y

fundamentacion de recursos en cuyo caso correran solo los dias habiles.”. La

* Primer articulo innumerado a continuacién del Art. 5; Reforma Codigo de Procedimiento Penal; R.O.
No.: 555; 24 de marzo; 2009.
S Art. 6; Cédigo de Procedimiento Penal; R.O. No.: 360; 13 de enero; 2000.



extradicion se sujetard a la ley y los convenios internacionales, la cual deberd ser
solicitada por el juez, en los casos de prision preventiva o de sentencia condenatoria
ejecutoriada.

Se reconoce ademds como principio rector del procedimiento penal, el impedimento de
que éste concluya sino es por las formas y casos establecidos en el Cddigo de

Procedimiento Penal.

Finalmente, el dltimo principio fundamental que establece el nuevo Cddigo de
Procedimiento Penal es el de la interpretacion restrictiva, seguin la cual, las normas que
versan sobre materia penal deberdn aplicarse al menor nimero de situaciones posibles
que ella contempla, es decir, no se puede ampliar su sentido con la finalidad de aplicarla

a casos analogos.

Bajo este esquema estd conceptualizado el nuevo proceso penal, que por sobre todo ha
tendido a mejorar las condiciones del antiguo proceso en el cual, se violentaban
garantias basicas de los procesados y se buscaba por sobre la verdad juridica encajar al

procesado.

1.2 Diferencias del Proceso Penal hasta antes de la vigencia del Coédigo de

Procedimiento Penal:

Para la determinacion de las diferencias existentes entre el proceso penal establecido en
el derogado Codigo de Procedimiento Penal o Ley No.: 134 (Registro Oficial No.: 511,
de 10 de junio de 1983); y, el Cddigo de Procedimiento Penal vigente (Registro Oficial
No.: 360, de 13 de enero de 2000), procederé a realizar cuadros de diferencias teméticas
entre ambos cuerpos legales, de forma tal que se pueda comprender de forma acertada

las reformas planteadas desde la implementacion del nuevo cédigo.

1.2.1 La Jurisdiccion Penal:

Los 6rganos que tienen jurisdiccion en materia penal, en los términos establecidos en

las Leyes penales son:
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Cédigo de Procedimiento Penal
R.O. No.: 511, 10 de junio de
1983.

Cédigo de Procedimiento Penal.
R.O. No.: 360, 13 de enero de
2000.

Art. 4

Art. 17

Las Salas de lo Penal de la Corte

Nacional de Justicia;
La Corte Suprema;
El Presidente de la Corte Nacional
Las Cortes Superiores;
de Justicia;
El Presidente de la Corte Suprema;
Las Salas Penales de las Cortes

Los Presidentes de las Cortes

Provinciales de Justicia;
Superiores;

Los Presidentes de las Cortes
Los Tribunales Penales;

Provinciales de Justicia;
Los Jueces Penales;

Los Tribunales de  Garantias
Los Intendentes;

Penales;

Los Subintendentes;
Los Jueces de Garantias Penales;
Los Comisarios de Policia;
Los Jueces de Contravenciones;

Los

Los Tenientes Politicos;
Jueces de Garantias Penales
Los Tribunales Especiales; vy,
Especiales; vy,
Los Juzgados Especiales.
Los Tribunales de Garantias Penales

Especiales.

Toémese en cuenta que la estructura inicial no varia sino en la nueva denominacién que
en virtud de la Constitucion de la Republica del Ecuador se implemento, pasando a ser
la antigua Corte Suprema, Corte Nacional de Justicia; las Cortes Superiores, Cortes
Provinciales; respecto de los Tribunales y Jueces pasaron a denominarse Tribunales y
Jueces de Garantias Penales. Notese ademds que desaparecen de la estructura
organizacional los Intendentes, Subintendentes, Comisarios de Policia, y Tenientes

Politicos.

1.2.2 La Competencia Penal:

La competencia entendida como el 4mbito territorial en el cual el juez o tribunal penal

ejerce jurisdiccion, se rige por ciertas reglas contenidas tanto en el anterior cédigo de

Procedimiento Penal como en el vigente, claro esta con ciertos cambios consustanciales
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a las necesidades de la sociedad sobre la que rigen, asi tenemos que el articulo 5 del
Cdédigo Adjetivo procesal publicado en el registro oficial N° 511 del 10 de Junio de

1983 mencionaba lo siguiente:

Art. 5.- Cuando se ha cometido la infraccion en el territorio en el que el Juez o
Tribunal ejerce funciones, serdn competentes estos; habiendo varios jueces o
tribunales, conocerd el que haya prevenido (citacion del auto cabeza del
proceso);

Cuando se ha cometido la infraccién en territorio extranjero, serdn competentes
los Jueces o Tribunales de la Capital de la Republica o los del lugar donde fue
aprehendido;

Cuando se han cometido infracciones de la misma gravedad en distintos sitios,
serd competente el juez que prevenga;

Cuando se han cometido infracciones de distinta gravedad, serd competente el
Juez o Tribunal del territorio donde se cometi6 la mas grave.

Cuando la infraccidon se ha cometido en el limite de dos secciones territoriales,
serd competente el Juez o Tribunal que prevenga.

Cuando entre los sindicados exista alguien que goce de fuero, serd competente
para todos los sindicados el Juez o Tribunal correspondiente al fuero.

Cuando entre los sindicados exista mds de una persona que goce de fuero, sera
competente el Juez de mayor jerarquia, si todos fueren de la misma jerarquia
serd competente el juez que prevenga primero.

Cuando se desconozca el lugar de cometimiento de la infraccién, serd
competente el Juez o Tribunal del territorio donde se aprehendi6 al infractor,
siempre que no haya prevenido el Juez o Tribunal del domicilio del sindicado. Si
se llegase a determinar el sitio de cometimiento de la infraccion, se remitird al
Juez o Tribunal de dicho lugar.

Cuando la infraccién se haya iniciado o preparado en un lugar y cometida en

otro, sera competente el Juez o Tribunal del dltimo sitio.°

Noétese claramente que las reglas respecto de la competencia de los jueces penales,

prescritas en este cddigo de 1983 estdn acordes con el sistema inquisitivo que regia en

° Art. 5; Cédigo de Procedimiento Penal R.O. No.: 511, 10 de junio de 1983.
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aquella época, el mismo que no daria buenos resultados en la administracion de justicia
penal, por lo que se hizo imperiosa la necesidad de buscar un cambio de sistema, asi con
posterioridad se implementa el sistema acusatorio que tendria su asidero en el cédigo de
procedimiento penal del afno 2000, que respecto de la competencia nos menciona lo

siguiente:

Art. 21.- Reglas de la competencia territorial.- En cuanto a la competencia de
los jueces de garantias penales y tribunales de garantias penales, se observaridn

las reglas siguientes:

1. Hay competencia de un juez de garantias penales o de un tribunal de
garantias penales cuando se ha cometido la infraccién en la seccion territorial en
la que ese juez de garantias penales o tribunal de garantias penales ejerce sus
funciones. Si hubiere varios de tales jueces de garantias penales, la competencia
se asignard por sorteo, de acuerdo con el reglamento respectivo;

2. Cuando el delito hubiere sido cometido en territorio extranjero, el
procesado serd juzgado por los jueces de garantias penales o tribunales de
garantias penales de la Capital de la Repitblica, o por los jueces de garantias
penales o tribunales de garantias penales competentes de la circunscripcion
territorial donde fuere aprehendido.

Si el proceso se hubiera iniciado en la Capital de la Republica, y el
procesado hubiese sido aprendido en cualquier otra seccion territorial del pais, la
competencia se radicard en forma definitiva a favor del juez de garantias penales
o tribunal de garantias penales de la Capital;

3. Cuando no fuere posible determinar el lugar de comision del delito, o el
delito se hubiere cometido en varios lugares, o en uno incierto, serd competente
el juez de garantias penales del lugar del domicilio del procesado, siempre que
éste llegare a establecerse, aunque estuviere profugo. Si no fuere posible
determinar el domicilio serd competente el juez de garantias penales del lugar
donde se inicie la instruccion fiscal. La resolucidén de instruccion fiscal se dictard

en el lugar donde se encuentren los principales elementos de conviccién.’

7 Art. 21; Cédigo de Procedimiento Penal R.O. No.: 360, 13 de enero de 2000.
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No existen variaciones sustanciales respecto de la determinaciéon de la competencia,
excepto en cuanto a términos especificos, como el de “delito”, “instruccion fiscal”, etc.
que son consecuencias de la promulgacién y entrada en vigencia del Cdédigo de

Procedimiento Penal del afio 2000.

Ademas este cuerpo normativo penal también contiene reglas y casos en los que existe

conexidad, los cuales son:

“a) El hecho punible ha sido cometido por dos o mas personas en concurso o
cooperacion entre ellas o ha intervenido més de una a titulo de participacion;

b) Se impute a una persona la comisiéon de mds de un hecho punible con una accién u
omision o varias acciones u omisiones, realizadas con unidad de tiempo y lugar; y,

¢) Se impute a una persona la comisién de varios hechos punibles, cuando unos se han

. 8
cometido con el fin de consumar u ocultar otros.”".

1.2.3 La Accion Penal:

La accion penal se clasifica de formas distintas dependiendo los cuerpos legales en

estudio, asi:

Cédigo de Procedimiento Penal
R.O. No.: 511, 10 de junio de
1983.

Cédigo de Procedimiento Penal.
R.O. No.: 360, 13 de enero de
2000.

Art. 14

Art. 32

La acciéon penal es de cardcter

publico; pudiendo admitirse

acusacion particular.

La accion penal es de dos clases:

publica y privada.

De esta forma, la accion penal con el Cédigo de Procedimiento Penal de 1983, era

puramente publica, y ejercida de oficio; con la posibilidad de admitir acusacién

8 Art. 25 ndm. 4; Coédigo de Procedimiento Penal; R.O. No.: 360; 13 de enero; 2000.
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particular en determinados casos. Pero en el Cédigo de Procedimiento Civil de 2000, se
deja de lado esta exclusividad y se reconoce una doble clasificacién para la acciéon
penal, siendo esta: publica o privada; correspondiéndole al fiscal el ejercicio de la

primera, y al ofendido, mediante querella, el ejercicio de la accién privada.

Respecto de los delitos que pueden ser juzgados mediante acusacion particular, los
Coédigos de 1983 y 2000 concuerdan en los tres primeros, esto es: (a) El estupro
perpetrado en una mujer mayor de dieciséis aflos y menor de dieciocho; (b) El rapto de
una mujer mayor de dieciséis afios y menor de dieciocho, que hubiese consentido en su
rapto y seguido voluntariamente al raptor; (c) La injuria calumniosa y la no calumniosa
grave. los demds difieren en la forma como estan tipificados, pues en general apuntan al
mismo hecho delictivo; asi, el Cdodigo de 1983 contempla: Los dafos causados en
bosques, arboledas o huertos de propiedad particular, mediante el corte,
descortezamiento o destrucciéon de darboles; los causados en un rio, canal, arroyo,
estanque, vivar o depdsitos de agua, ya destruyendo los acueductos, diques, puentes o
represas de propiedad particular, ya echando sustancias propias para destruir peces y
otras especies ictioldgicas; los causados con la muerte o heridas y lesiones a caballos y
otros animales domésticos y domesticados; los causados mediante la destruccién de
cercas o cerramientos de cualquier clase que fueren; la supresion o cambio de linderos,
y cegamiento de fosos; y, () Todos los demés delitos de usurpaciéon no contemplados
en el numeral anterior. Mientras que el Cdédigo de 2000, menciona en tres numerales
distintos: Los dafios ocasionados en propiedad privada, excepto el incendio; la

usurpacion; y la muerte de animales domésticos o domesticados; y,

1.2.4 Instruccion Fiscal e Indagacion Penal:

Tanto la indagacién penal como la instruccidn fiscal estdn a cargo de un agente Fiscal
de conformidad con lo ordenado con el Cédigo de Procedimiento Penal vigente, pero
para efectos de una mejor intervencion tendrd la asistencia de la Policia Judicial en la
bisqueda y recopilacion de las pruebas necesarias para la imputacién de un delito o por

lo menos asi lo manda el Cédigo de Adjetivo procesal en el siguiente articulo:

Art. 215.- Indagacion previa.- Antes de resolver la apertura de la instruccidn, si

lo considera necesario, el Fiscal con la colaboracién de la policia judicial que
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actuard bajo su direccion, investigard los hechos presumiblemente constitutivos

de infraccién penal que por cualquier medio hayan llegado a su conocimiento.

Si durante la indagacion previa tuvieren que adoptarse medidas para las cuales

se requiera de autorizacion judicial, el Fiscal debera previamente obtenerla.

De no existir fundamentos para deducir la imputacion, la indagacién no podra
mantenerse abierta por mds de un afo, y transcurrido este plazo, el fiscal

dispondr4.’

Si de esta indagacion se obtuvieran pruebas suficientes para acusar por la comision de
un delito el fiscal iniciara la Instruccién Fiscal, que es la continuacién de la etapa de
investigacion, que concluird con el dictamen acusatorio o de abstencién por parte del

Fiscal. Esta no puede ir ms alld de noventa dias.

Art. 217.- Inicio de la instruccién.- Cuando el fiscal cuente con la informacion
necesaria y los fundamentos suficientes para deducir una imputacién, enviard a
la sala de sorteos la peticion al juez de garantias penales, a fin de que sefiale dia
y hora para la audiencia de formulacién de cargos, acto en el que solicitara de

estimar pertinente, las medidas cautelares personales y reales.

En el anterior Cédigo de Procedimiento Penal es decir el que entro en vigencia en 1983,
la investigacion se llamaba indagacion policial, la cual conducia de existir pruebas
suficientes a la apertura de un sumario cuyo equivalente en la actualidad es la
instruccion fiscal que desembocaria en el auto cabeza de proceso o inicio de juicio en
contra del imputado, asi también la policia judicial suscribia conjuntamente con el
agente fiscal la investigacion en cambio ahora la policia estd al servicio de la Fiscalia en

la busqueda de los elementos probatorios.
1.2.5 Etapa Intermedia:
En esta etapa se convocara a las partes a una Audiencia Preparatoria de Juicio, en la que

se escuchara a las partes y analizando lo actuado por el Fiscal, el Juez determinara si es

procedente el auto de llamamiento a juicio del imputado o el auto de sobreseimiento.

 Art. 215. Cédigo de Procedimiento Penal; R.O. No.: 360; 13 de enero; 2000
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Si es el caso en el cual el Fiscal se abstuvo de emitir la respectiva acusacion fiscal, no
habrd juicio, sin embargo, si el Juez consulta al Fiscal Superior, y este presenta
acusacion fiscal, se iniciard el proceso. Pero, si éste ratificara el pronunciamiento del

primero, no existird forma alguna de iniciar el proceso penal.

Cédigo de Procedimiento Penal
R.O. No.: 511, 10 de junio de

1983.

Cadigo de Procedimiento Penal.
R.O. No.: 360, 13 de enero de

2000.

Art. 49

Art. 215

Empieza con la audiencia solicitada
Etapa en la cual el juez solicitara se
por el Fiscal en la cual éste
formalice la acusacibn o el
presentard y sustentard su dictamen.

dictamen fiscal.

El dictamen acusatorio del Fiscal
Con esta formalizacion el juez
consecuencia el

tendra como

podrd sobreseer o dictar auto
dictamen del Juez de auto de
declarando abierta la etapa plenaria.

llamamiento a juicio.

1.2.6 Etapa del Juicio y Etapa del Plenario:
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Cédigo de Procedimiento Penal
R.O. No.: 511, 10 de junio de

1983.

Cédigo de Procedimiento Penal.
R.O. No.: 360, 13 de enero de

2000.

Art. 261

Art. 250

Etapa en la cual se practicardn los
En esta etapa se practicardn los
actos procesales necesarios para
actos procesales necesarios para
comprobar la existencia de la
comprobar la responsabilidad o
infraccion y la responsabilidad del
inocencia  del

procesado, para

acusado  para  condenarlo o
condenarlo o absolverle.

absolverlo.

Respecto de la etapa del juicio o del plenario, éstas comparten el mismo fin, el cual es la
determinacion efectiva de la responsabilidad del acusado, para en base de esta

determinacion, mediante sentencia, condenarlo o absolverlo.

Sera competencia del Tribunal de Garantias Penales, la sustanciacién y conocimiento de

esta etapa, es el momento del juicio propiamente dicho.

1.2.7 Etapa de Impugnacion:

Cédigo de Procedimiento Penal Cédigo de Procedimiento Penal.

R.O. No.: 511, 10 de junio de | R.O. No.: 360, 13 de enero de

1983. 2000.

Art. 343 Art. 324

Recurso de Apelacion; Recurso de Hecho;

Recurso de Nulidad; Recurso de Nulidad;

Recurso de Casacion; Recurso de Apelacion;
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Recurso de Revision; y, Recurso de Casacion; y,

Recurso de Hecho. Recurso de Revision.

La etapa de impugnacién es aquella en la que las partes procesales pueden impugnar
ciertas decisiones adoptadas por la autoridad competente. No varian los recursos
existentes entre el Codigo de Procedimiento Penal del afio 1983 y los del de 2000. Los
cuales se han mencionado inicamente a modo de comparacion, y toda vez que no son el

tema principal de estudio del presenta trabajo, no se analizardn a fondo.

1.3 Implementacion del Nuevo Proceso Penal en el Ecuador:

La implementacién del nuevo Proceso Penal en el Ecuador, supuso en su momento, el
cambio organizacional de las instituciones y 6érganos que hasta antes de la vigencia del
Cddigo de Procedimiento Penal del afio 2000 existian o eran competentes para conocer

en todo en parte acciones derivadas del quehacer penal.

Implementaciéon que tuvo como limitacién principal, la voluntad de los Jueces y
Tribunales para asumir los retos que significaba la vigencia de un nuevo Cdédigo de
Procedimiento Penal y su papel principal como “Guias del Proceso” y la obligacion de,

por sobre todo, garantizar y precautelar el debido proceso y los derechos de las partes.

Por consiguiente, signific6é también un reto en cuanto a infraestructura, medios
tecnologicos y logisticos para la consumacién de las etapas tal y como las concibe el
nuevo Cdédigo, inclusive respecto de la forma en como se han de tomar las pruebas y su

posterior valoracion.

Y por parte de los abogados del pafs, la imperiosa necesidad de capacitarse respecto de
un proceso que habia venido siendo utilizado desde la vigencia del Cdédigo de

Procedimiento Civil de 1983.

Finalmente, el cambio implicaba también la mutacion de las atribuciones; obligaciones;
y, sobre todo, responsabilidades que hasta ese entonces tenia el Ministerio Publico y la

Policia Nacional.
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1.4 La Consulta Popular en Materia de Proceso Penal:

La Consulta Popular y Referéndum llevados a cabo el dia 7 de mayo de 2011
contemplaba cuatro reformas en materia penal, dos correspondientes al contenido de la
Consulta y dos al del Referéndum. La primera pregunta del Referéndum respecto de la
caducidad de la prisién preventiva y la pregunta nimero dos, de los requisitos y
condiciones para la aplicacion de las medidas sustitutivas a la privacion de la libertad; y,
de la Consulta Popular, la pregunta nimero seis, relacionada con la tipificacién del
enriquecimiento privado no justificado, y la pregunta final (décima) en cuanto a la

tipificacion del incumplimiento de obligaciones patronales por parte del empleador.

PREGUNTA 1

(Esté usted de acuerdo en enmendar el numeral 9 del articulo 77 de la Constitucion de
la Republica, incorporando un inciso que impida la caducidad de la prisién preventiva
cuando esta ha sido provocada por la persona procesada y que permita sancionar las
trabas irrazonables en la administracion de justicia por parte de juezas, jueces, fiscales,
peritos o servidores de Organos auxiliares de la funcién judicial, COMO SE

ESTABLECE EN EL ANEXO 1?

ANEXO 1

Incorpérese a continuacidon del primer inciso al numeral 9 del articulo 77 de la

Constitucion de la Republica, que diré:

"La orden de prisién preventiva se mantendrd vigente y se suspenderd ipso jure el
decurso del plazo de la prision preventiva si por cualquier medio, la persona procesada
ha evadido, retardado, evitado o impedido su juzgamiento mediante actos orientados a
provocar su caducidad. Si la dilacién ocurriera durante el proceso o produjera la
caducidad, sea esta por acciones u omisiones de juezas, jueces, fiscales, defensor
publico, peritos o servidores de Organos auxiliares, se considerard que estos han

incurrido en falta gravisima y deberdn ser sancionados de conformidad con la ley."

PREGUNTA 2
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(Estd usted de acuerdo que las medidas sustitutivas a la privacion de la libertad se
apliquen bajo las condiciones y requisitos establecidos en la ley, ENMENDANDO LA
CONSTITUCION DE ACUERDO AL ANEXO 2?

ANEXO 2

El articulo 77 numeral 1 diré:

"La privacion de la libertad no serd la regla general y se aplicard para garantizar la
comparecencia del imputado o acusado al proceso, el derecho de la victima del delito a
una justicia pronta, oportuna y sin dilaciones, y para asegurar el cumplimiento de la
pena; procederd 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 podrd mantenerse a la persona detenida sin formula de juicio por mds
de veinticuatro horas. Las medidas no privativas de libertad se aplicardn de conformidad

con los casos, plazos, condiciones y requisitos establecidos en la ley."

El articulo 77 numeral 11 dira:

"La jueza o juez aplicard las medidas cautelares alternativas a la privacion de libertad
contempladas en la ley. Las sanciones alternativas se aplicardn de acuerdo con los

casos, plazos, condiciones y requisitos establecidos en la ley."

PREGUNTA 6:

Del Enriquecimiento privado no justificado.

(Estd usted de acuerdo que la Asamblea Nacional, sin dilaciones, dentro del plazo
establecido en la Ley Organica de la Funcién Legislativa, a partir de la publicacién de

los resultados del plebiscito, tipifique en el Cédigo Penal, como un delito auténomo, el

enriquecimiento privado no justificado?

PREGUNTA 10:
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De la tipificacion del delito de incumplimiento de las obligaciones laborales por el

empleador.

(Esta usted de acuerdo que la Asamblea Nacional, sin dilaciones, dentro del plazo
establecido en la Ley Orgdnica de la Funcién Legislativa, a partir de la publicacién de
los resultados del plebiscito, tipifique como infraccién penal la no afiliacion al Instituto

Ecuatoriano de Seguridad Social de los trabajadores en relaciéon de dependencia?

Preguntas cuyos resultados se encuentran publicados en el R.O. No.: 490 de 13 de julio

de 2011, los cuales en la parte pertinente al presente estudio son:

Pregunta No.: SI NO

1 4°357.105 3’356.545
2 4°167.893 3’525.832
6 4°023.533 3’507.168
10 4°146.640 3°388.807

Preguntas todas, que en los términos sefialados, como se desprende del cuadro ganaron.
Sin embargo, aun no se encuentran debidamente incorporadas a los textos que buscan
reformar o aumentar, mas atn cuando a la fecha se habla de la implementacion de nueva

legislacion en materia penal
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CAPITULO 11
EL AGENTE FISCAL Y SUS ATRIBUCIONES
2.1 El MINISTERIO PUBLICO EN GENERAL.- ALCANCE INSTITUCIONAL

Como breve resefia histérica podemos manifestar que el Ministerio Publico o también
llamado Ministerio Fiscal segun la teoria de mayor admisidn, tiene su origen en el siglo
XIV en Francia Medieval, fue incorporado en nuestro Pais en los inicios de la
Republica, de 1979 a 1997 form¢6 parte de la Procuraduria General del Estado, cuando

se introduce la primera Ley Orgdnica del Ministerio Publico.

Como organismo de control el Ministerio Piblico tuvo su origen en la Constitucién
Politica de 1998 y la Fiscalia General del Estado constituia parte de este organismo, esta
Constitucion es la base de una innovacion en el sistema procesal pues introduce la
oralidad procesal extendida a todas las materias, deja implantados los pilares del sistema
acusatorio, concediendo al Ministerio Publico la regencia de la accién procesal penal

mediante acusacion, en observancia de las normas relativas al debido proceso.

La Constitucion Politica del Estado de 1998, concebia al Ministerio Publico en su
estructura juridica e institucional como un 6rgano indivisible e independiente de otros
poderes, pues no estaba adscrita a ninguno de estos, ostentaba autonomia administrativa
y econdmica. La actual Carta Magna sefiala a la Fiscalia como un érgano auténomo por
lo que no debemos confundir la independencia con la autonomia, pues ahora de acuerdo

a la nueva normativa constitucional la Fiscalia conforma parte de la Funcién Judicial.

La Constitucién de la Republica del Ecuador vigente con respecto a la Fiscalia General

del Estado establece en su Art. 194:

“La Fiscalia General del Estado es un 6rgano auténomo de la Funcién judicial,
unico e indivisible, funcionard de forma descentralizada y tendra autonomia
administrativa, economica, financiera. La Fiscal o el Fiscal General es su

maxima autoridad y representante legal y actuard con sujecién a los principios
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o , . 10
constitucionales, derechos y garantias del debido proceso.”

En primer lugar es necesario indicar que la nueva Carta Magna del Estado no solo hace
un cambio nominativo de Ministerio Publico a Fiscalia General del Estado, pues
también se trata de una trascendente innovacién en cuanto a la competencia de este
organismo. La Fiscalia General del Estado es reestructurada como un organismo de
derecho publico tnico e indivisible con autonomia en lo administrativo, econémico y
financiero, pertenece a la Funcién Judicial, por lo tanto tiene que sujetarse a su
funcionamiento y al Consejo Nacional de la Judicatura como 6rgano administrativo de
vigilancia y disciplina de la Funciéon Judicial, organismo que por mandato
constitucional también le compete el nombramiento, designaciéon y promocion de los

funcionarios y empleados de la Fiscalia General del Estado.

Se le resta entonces a la Fiscalia su autonomia como organismo de control
independiente de otros dmbitos del poder estatal, concediéndose esta facultad de control
al Consejo de Participaciéon Ciudadana y Control Social, organismo nominador que por
mandato constitucional designard al Ministro Fiscal General del Estado y ante el cual
este funcionario debera rendir cuentas de sus actuaciones, de conformidad a lo que reza

el Articulo 208, numeral 2° de la actual Constitucién Politica del Estado.

De acuerdo a esta reestructuracién de mandato constitucional se ha realizado una
estructuracion de la Ley Organica de la Funcion Judicial mediante el Codigo Orgénico
de la Funcién Judicial, para de esta manera aplicar esta nueva figura juridica

administrativa de la Fiscalia General del Estado.

El articulo 195 de la Constitucion del Ecuador de 2008 determina las funciones de la
Fiscalia General del Estado, el aludido precepto manifiesta: “La Fiscalia dirigira, de
oficio o a peticiéon de parte, la investigacién pre procesal y procesal penal; durante el
proceso ejercerd la accion publica con sujecién a los principios de oportunidad y
minima intervencién penal, con especial atencién al interés puiblico y a los derechos de
las victimas. De hallar mérito acusard a los presuntos infractores ante el juez

competente, e impulsard la acusacidn en la sustanciacion del juicio penal.

19 Art. 194. Constitucién de la Repiblica del Ecuador Registro Oficial N° 449 de 20 de Octubre de
2008
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Para cumplir sus funciones, la Fiscalia organizard y dirigird un sistema especializado
integral de investigacién, de, medicina legal y ciencias forenses, que incluird un
personal de investigacion civil y policial; dirigird el sistema de proteccion y asistencia a
victimas, testigos y participantes en el proceso penal; y, cumplird con las demds

atribuciones establecidas en la ley.

De tal manera que la Fiscalia General del Estado es un organismo auténomo que forma
parte de la Funcién Judicial y que personifica los intereses y valores sociales de mas alta
jerarquia, su funcién especial se circunscribe dentro de la esfera penal en la
investigaciéon y persecucion del delito, dentro del marco de la legalidad y de ser

menester llevar a efecto la acusacion de los presuntos responsables.

El Cédigo de Procedimiento Penal confiere amplias facultades a la Fiscalia y sobre este
organo recaen grandes responsabilidades, al ser el regente de la investigacion durante la
Indagacion Previa y la Etapa de Instruccion Fiscal. Al constituir la finalidad de este
organismo el descubrir los autores y la existencia de un delito, es gestor protagénico de
los intereses mds altos de la sociedad, la realizacién de la justicia. Al ser el Ministerio

Fiscal un organismo unitario deberd por lo tanto emitir dictimenes uniformes.

De conformidad a la nueva reestructuracion los empleados de la Fiscalia General del
Estado vienen a ser servidores judiciales de un 6rgano auténomo adscrito a la Funcién
Judicial. La maxima autoridad jerarquica de la Fiscalia General del Estado constituye el
Fiscal General del Estado, ademds para el desarrollo de sus actividades cuenta con:
Fiscales Distritales, Agentes Fiscales, y el remanente de los funcionarios y empleados

de la Fiscalia General del Estado.

La Fiscalia General del Estado tiene representaciones en cada Provincia con las
Fiscalias Provinciales, su accionamiento lo rige el Fiscal Provincial y los Agentes
Fiscales. Para mas efectividad de las Fiscalias Provinciales se las ha organizado de
acuerdo al nimero de casos, que en las diferentes Provincias se presenten; en aquellas
provincias con mayor nimero de denuncias tales como Guayas, Pichincha y Manabi
funcionan Unidades Especializadas en distintos delitos, asi tenemos Unidad de Delitos

Sexuales, Unidad de Delitos Contra la Vida, Unidad de delitos contra la Propiedad, etc.
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También se ha determinado Fiscales especializados en Provincias donde el nimero de
casos asi lo amerite. De la misma manera se ha implementado en estas provincias la
Unidad de Recepcién de Denuncias, la cual encuentra su razén de ser en la recepcion,

canalizacidn y distribucién en las distintas unidades.

2.2 CONCEPTO DE AGENTE FISCAL.- APORTE DOCTRINARIO
Y POSITIVO:

Refiriéndose al proceso penal, Guillermo Cabanellas sefiala que el Fiscal “Es
protagonista principal, por cuanto el proceso de esta indole se basa en la acusacidn, que
el fiscal ejerce en todo caso cuando se trata de accion publica.”'' Complementa esta
definicion afiadiendo que el Fiscal interviene en algunos casos de orden privado, lo cual
no sucede conforme nuestra legislacion, donde el Fiscal actia exclusivamente en los

delitos de accién publica.

El Agente Fiscal de conformidad a nuestro derecho positivo es un funcionario estatal
que conforma y representa a la Fiscalia, su rol se fundamenta en el ejercicio de la
accion penal publica, mediante las funciones de investigacion y acusacion de los delitos

de carécter publico; sus facultades de accion emanan de la Fiscalia.

El rol de los Fiscales es esencial y deberd practicar todas las diligencias que considere
necesarias, su busqueda se dirigird a encontrar los elementos que confirmen la verdad
historica de los hechos y los responsables en caso de confirmarse la existencia de un
delito, desempefia su labor en forma independiente ajustindose a los lineamientos
legales y objetivos, actuando con imparcialidad, en tal virtud estos funcionarios deben

estar bajo el control meticuloso de la Fiscalia General.

El Fiscal asume la defensa del interés de la colectividad precautelando los bienes
juridicamente protegidos por el Estado, su protagonismo en la investigacién del hecho

presumiblemente delictivo es categdrico y estructurara el proceso penal.

1 CABANELLAS, Guillermo; Diccionario Juridico Elemental; Editorial Heliasta; Décimosexta
Edicién; Buenos Aires — Argentina; 2003; pag.: 80
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Es encomiable el hecho de haberse separado al Juez de la etapa instructiva, misma que
ahora le compete de manera cabal y dindmica al Fiscal, autoridad sobre la cual pesa la
responsabilidad de impulsar el proceso penal a través de un exitoso rol investigativo,
que hoy por hoy es la piedra triangular del proceso penal en los delitos de accién
publica. Esto se corrobora segin lo dispuesto por el articulo 33 en su primer pardgrafo
del Cdédigo de Procedimiento Penal vigente, en concordancia con el primer paragrafo
del articulo 65 del mismo cuerpo normativo, que confieren un papel protagénico al
Fiscal en la investigacion de los delitos de accion publica y ademds segtn el segundo
paragrafo del articulo 65 del mismo cuerpo legal, se le confiere un papel activo en las

otras etapas procesales como revisaremos mds adelante.

2.3 ATRIBUCIONES Y FACULTADES DEL AGENTE FISCAL:

Para iniciar el estudio del presente tema debemos referirnos en primer lugar a lo que
dispone el Art. 32 del Cddigo de Procedimiento Penal que hace una clasificacion del
delito para de esta forma determinar en que clase de delitos interviene el Agente Fiscal,
este precepto sefala: “Desde el punto de vista de su ejercicio, la accion penal es de dos
clases: publica y privada.” A renglén seguido el Art. 33 del referido cuerpo de leyes
establece: “El ejercicio de la accion publica corresponde exclusivamente a la fiscal o el

fiscal.

El ejercicio de la accién privada corresponde tnicamente al ofendido mediante

querella”, ante el Juez de Garantias Penales.

Este precepto guarda intima relacion con el Art. 65 del Codigo de Procedimiento Penal,
que prescribe:
“Corresponde a la fiscal o el fiscal el ejercicio de la accidon penal en los delitos de

accion publica.

Ademas la fiscal o el fiscal intervendrdan como parte durante todas las etapas del proceso

penal de accién publica.

No tendré participacion en los juicios de accién privada.
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Es obligacion de la fiscal o el fiscal, actuar con absoluta objetividad, extendiendo la
investigacion no solo a las circunstancias de cargo, sino también a las que sirvan para

descargo del imputado.

Este precepto sefiala los lineamientos de accion del Fiscal que se da en base al tipo de
delito, puesto que el Fiscal no puede llevar a efecto su ejercicio en cualquier infraccion,
ya que la ley faculta su ejercicio especificamente en los delitos de accién publica. En
este sentido sobre el dmbito de la competencia, debemos sefialar que el Fiscal General y
Fiscales Provinciales son competentes para conocer delitos de accién publica en los
casos de fuero de Corte Nacional y Corte Provincial de Justicia respectivamente;
mientras que a los Agentes Fiscales les compete el conocimiento de los delitos de
accion publica cometidos por cualquier persona que no goce de fuero y por lo tanto

deba someterse al fuero comun.

El ejercicio de la accidn penal vincula al Agente Fiscal inseparablemente con la causa
mediante la direccion en la investigacion de los hechos, es el regente de la investigacion
pre procesal y procesal acusando a los presuntos infractores de haber fundamento
conforme a lo que reza el articulo 28 del C.P.P. Indiscutiblemente tiene una activa

participacion procesal, debiendo hacer prevalecer los principios de defensa y legalidad.

Las facultades del Agente Fiscal se han extendido conmensurablemente de conformidad
al nuevo Cdédigo de Procedimiento Penal, participa en todas las etapas procesales, en
especial lo que corresponde a la Instruccion Fiscal y de ser el caso en la etapa

preprocesal de la Indagacion Previa.

El Articulo 216 del Cédigo de Procedimiento Penal en el Capitulo II, que trata de la

Indagacién Previa y la Instruccién Fiscal, prescribe:

“La fiscal o el fiscal debera, especialmente:

1. Recibir las denuncias presentadas por delitos de accién publica;
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2. Reconocer los lugares, resultados, huellas, sefiales, armas, objetos e instrumentos
conducentes a establecer la existencia del delito e identificar a sus posibles

responsables, conforme a lo dispuesto en el capitulo de la prueba material;

3. Recibir del ofendido y de las personas que hubiesen presenciado los hechos o de
aquellas a quienes constare algiin dato sobre el hecho o sus autores, sin juramento, las
versiones que dieren. Se les advertird de la obligacién que tienen de presentarse a
declarar ante la Jueza o Juez de Garantias penales o ante el Tribunal de Garantias
Penales. Estos datos se consignardn en el acta que serd suscrita por las personas

intervinientes;

4. Solicitar ante la Jueza o Juez de Garantias Penales que con las solemnidades y
formalidades previstas en el capitulo de la prueba testimonial, reciba el testimonio de

quien se encuentre imposibilitado de concurrir cuando procesalmente le corresponda;

5. Impedir, por un tiempo no mayor de seis horas que las personas cuya informacion sea

necesaria se ausenten del lugar sin haberla proporcionado;

6. Ordenar la detencion de la persona sorprendida en delito flagrante y ponerla, dentro

de las veinte y cuatro horas siguientes, a 6rdenes del juez competente;

7. Solicitar ante la Jueza o Juez de Garantias Penales que realice la identificacion del
sospechoso o del procesado, cuando el agraviado o los declarantes no conozcan el
nombre y apellido de la persona a la que consideran incriminada en el delito que es
objeto del proceso, pero aseguren que la reconocerian si volvieran a verla. Esta
diligencia, se cumplird en presencia del abogado de la defensa de acuerdo a las

siguientes reglas:

a) La Jueza o Juez de Garantias Penales, el secretario y el agraviado, o el declarante en
su caso pasaran al lugar donde se encuentre el sospechoso y, colocado éste en el puesto
que hubiere escogido entre diez o mds individuos, lo mas andlogamente vestidos, la
Jueza o Juez de Garantias Penales preguntard a la persona que debe realizar la

identificacion, si en el grupo que tiene frente a €l se encuentra el sospechoso;
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b) Si el agraviado o el declarante respondiere afirmativamente, la Jueza o Juez de
Garantias Penales ordenard que sefiale a la persona a quien se refirié en el momento de

declarar; vy,

c¢) De lo practicado en el acto de identificacion se sentard el acta correspondiente, con
las firmas de la Jueza o Juez de Garantias Penales, Secretario e identificante. Este
mismo procedimiento de identificacién se observard cuando se tratare de personas

homoénimas.

8. Disponer que la Policia Judicial recoja, custodie y preserve los objetos, documentos
e instrumentos que puedan servir para asegurar las pruebas del delito y la identidad de
sus autores; y cuide que tales sefiales no se alteren, borren u oculten. De ser posible y
necesario, realizard u ordenard que se realice el levantamiento de un croquis del lugar
donde se cometi6 el delito y que se obtengan fotografias, grabaciones u otras pericias

criminalisticas;

9. Solicitar a la Jueza o Juez de Garantias Penales que dicte las medidas cautelares,
personales y reales que la fiscal o el fiscal considere oportunas. Igualmente debera pedir
la revocatoria o cesacién de dichas medidas, cuando estime que la investigacion
practicada ha permitido desvirtuar los indicios que las motivaron. En estos casos, debera

remitir la Jueza o Juez de Garantias Penales copias certificadas de lo actuado; y

10. Practicar todas las demds investigaciones que juzgare necesarias para el

esclarecimiento del hecho delictivo y para la fundamentacion de la acusacion.

La fiscal o el fiscal podran delegar la préactica de las diligencias a que se refieren los
numerales 2, 3 y 5 a la Policia Judicial o a investigadores especializados bajo la

direccion de ésta.

El denunciante o cualquier persona que, a criterio de la fiscal o el fiscal deba cooperar
para el esclarecimiento de la verdad, estd obligado a concurrir a la fiscalia para la
practica del acto procesal respectivo, para cuyo fin el Secretario le notificara

personalmente o por una boleta dejada en la residencia del notificado.
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En caso de incumplimiento, la fiscal o el fiscal o Tribunal de Garantias Penales pueden

hacer uso de la fuerza publica.”

En forma breve analizaremos cada uno de los numerales de este articulo:
Numeral 1°.- La ley enviste al Fiscal para recibir inicamente las denuncias presentadas
por delitos de accion publica. Los delitos de accion privada tienen otro tratamiento de

conformidad con nuestro Cédigo de Procedimiento Penal.

Numeral 2°.- Este numeral guarda intima relacién con el articulo 112 del Cdédigo de
Procedimiento Penal, que faculta al Fiscal a realizar el reconocimiento del lugar de los
hechos si a su criterio lo considera necesario. Tiene la facultad de acudir al lugar de los
hechos con los recursos humanos necesarios para examinar y determinar con claridad el
lugar, este reconocimiento que le permitird hacerse de un panorama mads claro de la
realidad de como se suscitaron los hechos materia de la investigacion. A esta diligencia
podran acudir el agraviado, los testigos y declarar sobre el hecho presuntamente
delictivo. Este numeral vislumbra dos fines de la investigacion que son determinar la

existencia del delito e identificar a los presuntos responsables.

Numeral 3°.- Las versiones del ofendidos, autores o de personas que presenciaron el
hecho resulta indispensable para que el Fiscal incorpore nuevos elementos de
conviccién para cuando emita su dictamen. La mayor eficacia investigativa descansa en
la inmediacién del Fiscal, al momento de que alguno de estos sujetos rinda la version,
ya que su presencia en el acto le permitird observar la forma en que el declarante rinde

su declaracion y hasta cierto punto su credibilidad.

Numeral 4°.- No siempre es posible de la concurrencia de una persona a rendir su
testimonio ante la autoridad competente, pues puede resultar irrealizable su traslado y
en estos casos el Fiscal deberd solicitar al Juez de Garantias Penales que se reciba el

testimonio en el lugar donde se encuentre el sujeto.

Numeral 5°.- La informacidon que pueden aportar algunas personas conocedoras del
hecho materia de investigacion, puede contribuir considerablemente en el desarrollo y
fines procesales, por esta razén el legislador ha previsto que el Fiscal pueda restringir

que estas personas que pueden aportar con el relato de los sucesos se ausenten del lugar,
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pero ha determinado un limite en esta restriccion que no deberd ser superior a las seis

horas.

Numeral 6°.- La conmocidn social originada por la perpetraciéon de un delito flagrante
amerita una actuacién expeditiva y rdpida del Fiscal para que no se evada la justicia,
por esto el legislador ha conferido al Fiscal la facultad de ordenar la detencién, sin
embargo deberd poner al detenido a disposicién del Juez de Garantias Penales dentro de

24 horas para los fines legales consiguientes.

Numeral 7°.- Identificar significa reconocer si un sujeto es en verdad quien se supone
que es, en innumerables casos el presunto infractor es un extrafio al cual no se lo puede
ubicar nominativamente por lo cual el Fiscal podré solicitar al Juez el reconocimiento
del procesado. Puede tratarse también de personas homoénimas, para lo cual la

identificacion permitird reconocer si se trata de un mismo sujeto o de persona distinta.

Numeral 8°.- La atribucién de congregar todos los elementos relacionados con el delito
y su buen recaudo son una facultad importantisima dentro de la investigacion y
permitirdn la compilacion de elementos suficientes que proporcionardn datos

considerables para la fundamentacion del dictamen fiscal.

Numeral 9°.- Si bien no es atribucién del Fiscal ordenar, si lo es requerir al Juez de
Garantias Penales la adopciéon de medidas cautelares que considere necesarias a fin de
asegurar los actos procesales previstos por el articulo 159 del Cédigo de Procedimiento
Penal, que se resumen a aquellos pecuniarios en el caso de las medidas cautelares reales
y de inmediacion del procesado y comparecencia de las partes en el caso de las medidas
personales. No obstante el Fiscal al variar las circunstancias que motivaron la adopcion
de estas medidas si asi el caso lo amerita, puede también solicitar la revocatoria o

cesacion de las medidas adoptadas.

Numeral 10°.- Finalmente el Agente Fiscal queda facultado para practicar a su juicio
cualquier acto conducente al esclarecimiento de los hechos, por lo que su prolijidad
juega un papel preponderante en la investigacién puesto que su mala actuacién podria
desencadenar en graves consecuencias, dejando en la impunidad la perpetraciéon de un

delito.
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La actuacion pasiva que tenia el Fiscal se transforma profundamente a través del nuevo
procedimiento, ahora por mandato legal el Fiscal deberd promover la accién penal, con
una participacion procesal activa. Esta nueva figura juridica radica en la separacién que
se hace al Juez de la jurisdiccion instructora que antes le conferia la ley, ya no pueden
iniciar de oficio, ni ordenar al Fiscal la iniciacién de un proceso penal; las resultas de su
separacién, afianza que su actuaciéon se desarrolle en el marco legal, fuera de

compromisos o entrampes que aun inconsciente pudieran haber.

El Fiscal como representante de la sociedad y de sus mds elevados intereses morales,
ejerce su campo de accidn con ecuanimidad, y su objetivo primordial serd esclarecer
mediante las investigaciones pertinentes la verdad historica de los hechos. Los actos
delictivos insoslayablemente deben ser reprimidos y por eso es fundamental la
capacidad profesional del Fiscal; hay que aclarar que esto no significa una persecucién
exacerbada sino como ya hemos visto el descubrir y sacar a la luz como se suscitaron

realmente los acontecimientos.

El ambito de accion del Fiscal en cuanto al territorio, se rige a determinada
circunscripcion geogréfica definida claramente en la ley, en atencion a las necesidades
sociales para la persecucion del delito. Igualmente la accion del Fiscal esta trazada por

fundamentos objetivos, por eso de la especializacion en dreas determinadas.

2.4 EL AGENTE FISCAL Y LA POLICIA TECNICA JUDICIAL

Como habiamos sefialado con anterioridad las actuacién de la Fiscalia se desempeiia
con el apoyo de la Policia Judicial, y es asi como el Agente Fiscal tiene la facultad de
instruir a la Policia en la investigacion. El nuevo procedimiento acusatorio hace una
reforma sustancial al conferirse el rol investigativo cabalmente al Fiscal, mismo que de

acuerdo al anterior sistema le correspondia al Juez.

Cuando hablamos de la funcién persecutora del delito nos referimos a la mas
trascendental funcidén constitucional que se arroga a la Fiscalia General, en este

contexto tiene total relevancia la coordinacion del Fiscal con la Policia Judicial, la
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correcta direccion del Fiscal, sus actuaciones de control e impulso apoyadas con la

Policia Judicial en la investigacion, definirdn su fracaso o éxito.

El periodo investigativo se efectiia extra procesalmente en la Indagacién Previa y
procesalmente durante el desarrollo de la etapa de Instruccién Fiscal. La ley de la
materia al desvincular de la fase investigativa al Juez, tiene como perspectiva preservar
el verdadero sentido de la justicia y que su autoridad actde con criterio mds objetivo e

imparcial.

Segtn lo dispuesto en el articulo 207 del Cédigo de Procedimiento Penal:

“La Policia Judicial es un cuerpo auxiliar de la Fiscalia, integrada por personal
especializado de la Policia Nacional. Su funcionamiento se sujetard a las disposiciones
contempladas en la Constituciéon Politica de la Republica, en este Cddigo y el

reglamento respectivo.”

Conocemos como Policia Judicial a aquel organismo que apoya con sus servicios
investigativos a la Fiscalia en la indagacion de los delitos de accién publica y en el

descubrimiento de sus participes, en calidad de autores, complices o encubridores.

La actuacion de la Policia Judicial se dirige a la investigacion de los delitos de accion
publica, sin olvidarnos que el regente de la Investigaciéon es el Fiscal y la Policia
Judicial es un 6rgano auxiliar de la Fiscalia, por lo tanto estard presto a cumplir con las
disposiciones que la autoridad competente disponga.

A mads de la recopilacion de todos los elementos de conviccion deberd cuidar que estos
cumplan con su fin investigativo poniéndolos a buen recaudo, asegurando el
cumplimiento de los postulados de celeridad, inmediacion y eficiencia para de esta
manera garantizar en lo que le sea posible el absoluto de los elementos de conviccién

necesarios para esclarecer la causa, y ademds evitar la fuga del sospechoso.

El articulo 209 del C.P.P., establece los deberes y atribuciones de la Policia Judicial,

este precepto determina:

“Corresponde a la Policia Judicial lo siguiente:
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1. Dar aviso a la fiscal o el fiscal, en forma inmediata y detallada, de cualquier noticia
que tenga sobre un delito de accién publica; y bajo su direccién juridica, aplicar todos
los medios y técnicas de investigacion que se requieren para recoger evidencias respecto
de los actos presuntamente delictivos y de los posibles responsables, conforme a lo
dispuesto en el Capitulo de la prueba Material, lo que incluird reconocer lugares,
recoger y analizar resultados, huellas, sefiales, armas, objetos e instrumentos, aplicando

los principios de la cadena de custodia.

2. Recibir y cumplir las 6rdenes que impartan la fiscal o el fiscal y la Jueza o Juez

competente;

3. Proceder a la aprehension de las personas sorprendidas en delito flagrante, y ponerlas
dentro de las veinticuatro horas siguientes a 6rdenes de la Jueza o Juez de Garantias
Penales, junto con el parte informativo para que la Jueza o Juez de Garantias Penales

confirme o revoque la detencion de lo cual informara en forma simultdnea al Fiscal;

4. Auxiliar a las victimas del delito;

5. Proceder a la identificacion y examen del cadédver, en la forma establecida en este

Cadigo;

6. Preservar los vestigios del delito y los elementos materiales de la infraccion, a fin de

que los peritos puedan reconocerlos y describirlos de acuerdo con la ley; y,

7. Realizar la identificacion de los procesados.”

Muchas veces en el desarrollo de la investigacion puede darse la premura de realizar
algin acto probatorio urgente, en estos casos el articulo 210 del Codigo de
Procedimiento Penal ha dispuesto que la Policia deberd solicitar su practica al Juez de

Garantias Penales.

El articulo 211 del referido cuerpo legal precautela la actuacion de la Policia Judicial
con estricto apego a la ley, respetando los derechos humanos y las disposiciones que en

este contexto estdn consagradas por la Constitucion y demads leyes de la Republica.
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La Policia Judicial deberd actuar en forma diligente y si por el contrario opera
negligentemente el articulo 213 del C.P.P., ha dispuesto que se los sancione con una
multa minima del cincuenta por ciento de un salario minimo vital y una méxima de dos

salarios minimos vitales, esto sin perjuicio de las sanciones policiales disciplinarias.

La mas importante de las funciones de la Fiscalia es la funcién persecutora del delito,
que se define en base a la relacion juridica interinstitucional entre esta institucién con la
Policia Judicial, la direccion correcta del Agente Fiscal canalizara en debida forma y

definiré el éxito de la funcién de persecucion penal del delito.

A fin de actuar con mayor eficacia la Policia Judicial cuenta con unidades
especializadas como: Unidad Antisecuestros y Extorsién, Unidad de Antinarcéticos,
Unidad de Proteccién del Medio Ambiente, Unidad de Investigacion de Accidentes de

Transito, etc.

Cuando nos referimos a un trabajo coordinado entre Fiscalia y Policia Judicial debe
existir un rendimiento de alto nivel y a tal propdsito se debe la existencia de la Jefatura

de Coordinacion con la Policia Judicial establecida por la Fiscalfa.

2.5 LIMITES DEL AGENTE FISCAL EN SUS ACTUACIONES.

Es incuestionable que los Agentes Fiscales deben actuar dentro de los pardmetros
legales establecidos por la Carta Fundamental del Estado, Codigo Orgénico de la
Funcion Judicial, Cédigo de Procedimiento Penal, y demas normativa legal que regula
su conducta y forma de ejercer sus funciones sin que transgredan los derechos humanos,
en efecto los Fiscales se deben regir a regulacion legal y no pueden actuar al margen de

ella.

El ejercicio de la potestad conferida al Fiscal no puede extralimitarse y estos
funcionarios deben desempeiar sus funciones en observancia del principio de legalidad
que implica la adhesién a las garantias constitucionales inherentes a los individuos, la
existencia del delito, la sanciéon penal, los d6rganos competentes y el procedimiento

previsto por la ley.
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De conformidad con la Constitucion vigente el Agente Fiscal desde el inicio del proceso
penal deberd precautelar las garantias y derechos fundamentales de los sujetos
procesales, imputado y victima, asi mismo deberd custodiar la integridad fisica y
moral de los ofendidos y testigos de un delito penal. El Art. 78 de la Constitucién
Politica del Estado prescribe:

“Las victimas de infracciones penales gozaran de proteccion especial, se les garantizara
de su revictimizacidn, particularmente en la obtencién y valoracién de las pruebas, y se
las protegerd de cualquier amenaza u otras formas de intimidacién. Se adoptaridn
mecanismos para una reparacion integral que incluird, sin dilaciones, el conocimiento
de la verdad de los hechos y la restitucion, indemnizacidn, rehabilitacion garantia de no

repeticion y satisfaccion del derecho violado.

Se establecerd un sistema de proteccion y asistencia a victimas, testigos y participantes

procesales.”

Dentro de este contexto nuestro Ley procesal vigente sefiala en su articulo 220:

“En ningun caso se obligard al imputado, mediante coaccién fisica o moral, a que se
declare culpable de la infraccion. Por lo mismo, queda prohibido, antes o durante la
tramitacion del proceso, el empleo de la violencia, de drogas o de técnicas o sistemas de
cualquier género, que atenten contra la declaracién libre y voluntaria del procesado. Los
funcionarios, empleados o agentes de policia, de la fiscalia y de la Policia Judicial que
contravengan a esta disposicion incurriran en la sancion penal correspondiente.”

Las facultades del Fiscal por ley son garantistas de los derechos de las personas y
siempre deberdn estar dirigidas a precautelar la presuncién de inocencia, derecho a la
legitima defensa, y en fin el amparo de todos los derechos individuales. No se podra
privar de la libertad a nadie, si su detencion se ha hecho contraviniendo la Constitucion

y laley, si asi fuere se deberd ordenar la inmediata libertad del detenido.

En otro aspecto el Agente Fiscal no siempre esta habilitado para dirigir la accién penal,
ya que pueden existir causas legales que impiden su desempeifio y lo inhabilitan dentro

de una causa, como tener interés directo en el proceso, la amistad o enemistad con las
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partes, de hecho impiden que este sea hébil legalmente para el ejercicio de la accion
penal. El articulo 67 del Cédigo de Procedimiento Penal senala:

“El Fiscal debe excusarse o puede ser separado del conocimiento de una causa:

a) Cuando el sospechoso, el imputado, el acusado, el agraviado, el denunciante, el
acusador, o el abogado defensor de cualquiera de ellos sea su conyuge o conviviente, o
tenga con ¢él parentesco dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de
afinidad;

b) Cuando hubiere sido abogado de alguna de las partes;

c) Cuando tenga parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad con la Jueza o Juez de Garantias penales o con los miembros del Tribunal de
Garantias Penales; y,

d) Cuando esté ligado con cualquiera de las personas mencionadas en el literal a) de este
articulo, por intereses econdmicos o de negocios de cualquier indole; y

e) Cuando asuma el conocimiento de causas en el que intervengan o tengan intereses sus

amigos intimos o enemigos manifiestos.”

El espiritu de este precepto consiste en evitar la actuacion arbitraria e inclusive corrupta
de los Agentes Fiscales, en este sentido la ley ha previsto taxativamente las causas por

las que un Fiscal puede ser apartado del procedimiento y su rol investigativo.

Estas causales tienen su origen en salvaguardar el desempefio imparcial por parte del
Agente Fiscal, que en los casos sefialados en los literales a) y c) debe aislarse del
conocimiento de la causa penal cuando esta vinculado por parentesco con cualquiera de
las partes o inclusive con el Juez o Jueces del Tribunal de Garantias Penales dentro de
los grados sefialados por el precepto aludido, consideracion que se afinca en el hecho de
evitar inequidades en su actuacion. De acuerdo al literal b) el Fiscal deberd abstenerse
del conocimiento de una causa cuando sin importar la existencia del parentesco lo une a
alguna de las partes, el haber sido abogado patrocinador de alguna de ellas, causal que
también es considerada por el legislador por la incertidumbre de la correcta actuacion
del Fiscal. El literal d) guarda intima relacion con el literal a) sefialando como causal de
excusa y separacion del Fiscal de una causa, cuando este funcionario esta vinculado por
intereses econdmicos, negocios, con alguna de las personas indicadas en el literal a), sin
embargo esta causal viene a ser mds grave que la invocada en mencionado literal pues

rechaza el conocimiento de la causa cuando el Fiscal estd vinculado a estos parientes
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claramente definidos por intereses econdmicos o de negocios, lo cual en la realidad
significaria una doble raz6n para que el Fiscal desconozca la causa, que vendrian a ser
el parentesco y ademds el interés que les une a ellos en razén de algiin motivo
econémico o de negocio. Finalmente el literal d) alude como causal al hecho que en el
desarrollo de la causa intervengan ya sea como partes o que simplemente tengan un
interés en aquella la amistad o enemistad, sus amigos o enemigos manifiestos. La
amistad o enemistad del Fiscal con alguien que tenga relacion con la causa fomenta que
su actuacién no sea imparcial y objetiva, este hecho a discernimiento social va a llevar a
la conclusion que el Fiscal tienda a favorecer a su amigo y a desfavorecer a su enemigo

manifiesto.

2.6 VALOR JURIDICO DE LOS ACTOS PROCESALES DEL AGENTE
FISCAL.

La sentencia define la reclamacion punible efectuada por la Fiscalia, su actuacion llega

a su fin si la sentencia es absolutoria y seguira hasta la ejecucion si es condenatoria.

El articulo 214 del Cédigo de Procedimiento Penal sefala:
“Las diligencias investigativas actuadas por la Fiscalia con la cooperacion de la Policia
Judicial, constituirdn elementos de conviccién y servirdn para que la fiscal o el fiscal

sustente sus actuaciones.”

De conformidad con el articulo citado las actuaciones llevadas a efecto por la Fiscalia
en conjunto con la Policia Judicial son elementos de conviccidn y son el pilar en donde
se sostiene todas las actuaciones del Fiscal, pues constituyen el fiel respaldo de sus
determinaciones y pronunciamientos, esto transparenta sus actuaciones ya que no puede

actuar transgrediendo los resultados de las investigaciones realizadas.

El dictamen fiscal es de sustancial importancia dentro del desarrollo del nuevo
procedimiento penal contiene el producto de las investigaciones que el Fiscal ha
realizado, especificamente refiriéndose al delito perpetrado y a los presuntos
responsables cuando acusa, o en caso contrario su abstencién de acusar de no haber

elementos suficientes para acusar.
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El articulo 66 del Cédigo de Procedimiento Penal con respecto al dictamen sefala:
“La fiscal o el fiscal debe formular sus requerimientos y conclusiones motivadamente,

mediante un andlisis prolijo de las pruebas y de los puntos de derecho.

Debe proceder oralmente en la indagacién previa, asi como en todas las etapas
procesales, sin perjuicio de su obligacion de llevar registros de las diligencias ordenadas
y practicadas, por los medios técnicos e idéneos que garanticen su conservacion y

reproduccion.”

Este funcionario estd en la obligacidén de emitir su criterio mediante este instrumento en
nombre y representacion del interés publico y como colaborador del Juzgador en la

realizacion de la justicia.

El dictamen acusatorio tiene un rol procesal preponderante pues conlleva la iniciacién
de la siguiente etapa procesal correspondiente a la etapa intermedia, de igual manera es

determinante para la iniciacion de la etapa del juicio.

En conclusién la acusacion fiscal al procesado es de indubitable valor juridico
constituyéndose en la base del desarrollo de otras etapas procesales. El dictamen es el
resultado que arroja la investigacion realizada por el Fiscal en la Indagacion Previa y en
la Instruccion Fiscal, debe poseer fundamentos firmes sobre los cuales se afinque, para
ponerse a consideracion del Juez de Garantias Penales competente. La importancia del
dictamen es tal que sin este instrumento procesal no puede iniciarse el juicio penal, la
acusacion fiscal instaura el juicio y axiomaticamente la relacion judicial contradictoria.

En cuanto a la adopcion de las medidas cautelares, el Agente Fiscal para solicitarlas al
Juez de Garantias Penales debe afianzarse en sucesos relevantes, que en forma clara y
precisa conlleven a presumir efectivamente la existencia del delito y la responsabilidad

del procesado.
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CAPITULO 111

LA FACULTAD DEL AGENTE FISCAL PARA SOLICITAR MEDIDAS
CAUTELARES DE LA PRISION PREVENTIVA

3.1 Las Medidas Cautelares en General.- Aporte Positivo y Doctrinario.

El tratadista José Garcia Falconi en su Manual de Prictica Procesal Constitucional y
Penal define a las medidas cautelares diciendo: “Es la aplicacion de la fuerza publica
que coarta libertades reconocidas por el origen juridico, cuyo fin es el resguardo de

. 12
averiguar la verdad.”

Para Miguel Feneck las medidas de aseguramiento son “actos cautelares que consisten
en una imposicion del juez o tribunal, que se traducen en una limitacion de la libertad
individual de una persona o de su libertad de disposiciéon sobre una parte de su
patrimonio y que tiene como fin asegurar la prueba o las responsabilidades inherentes

al hecho punible haciendo posible la consecuencia del fin del proceso penal”."

Para Cafetera Nores las “medidas de coercidon procesal son mecanismos o instrumentos
de los que se vale el Estado para lograr el descubrimiento de la verdad material y la
aplicacion de la ley sustantiva en la dilucidacion de los distintos conflictos sociales que

se presentan ante los Tribunales de Justicia.” 14

En la esfera penal lo més frecuente es que los responsables de un delito al advertir que
se ha iniciado un proceso penal en su contra, tratan de eludir a la justicia huyendo sin
dejar rastro, tratando de ocultar evidencia que lo incriminen en el hecho ilegal, de tal
modo que la administraciéon de justicia puede ser vulnerada, quedando el acto
presuntamente delictivo en la impunidad. Por esta razén las medidas cautelares

constituyen una herramienta imprescindible para que la justicia accione eficazmente,

'> GARCIA FALCONI, José. Manual de Practica Constitucional y Penal. P4g. 29.
*® Ibidem. Pag. 29.
' FABREGA, Jorge. Medidas Cautelares. P4g. 305.
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pues coadyuvan a que la sentencia condenatoria sea ejecutada en todas sus partes
porque si no quedaria casi siempre en simple papel escrito. En innumerables ocasiones
hemos sido testigos como en nuestro Pafs altos funcionarios han salido al extranjero

burlando la justicia ante la inactividad de los Jueces.

La aplicacion de las medidas cautelares debe estar debidamente fundamentada pues
deben existir elementos suficientes que indiquen la presunta responsabilidad del

procesado.

Hay que tener en cuenta que en muchas ocasiones se ha dictado medidas cautelares y
posteriormente el procesado ha sido absuelto, esto da origen para la reclamacion
correspondiente al Estado por concepto de indemnizaciones de dafos y perjuicios

causados por la mala administracion de justicia del 6érgano judicial.

La adopcion de medidas cautelares debe ser oportuna pues su fin es el de asegurar que
se cumpla con la condena, es decir con la sancidon privativa de la libertad en el dmbito

penal y desde luego las indemnizaciones en el campo civil.

La doctrina ha definido dos presupuestos para la adopcion de medidas cautelares, estos
son los siguientes: 1.- Fumus boni iuris: Que es la presuncién perfectamente
dilucidada de que el individuo a perpetrado un delito, Calamandrei sobre este
presupuesto expresa “supone que a la adopcion de una medida cautelar debe preceder
un preventivo célculo de probabilidades de lo que podra ser el contenido de la futura
resolucion principal, célculo del que el 6rgano jurisdiccional pueda extraer la conclusion
de que la resolucion final declarard el derecho en sentido favorable a quien solicita la
medida.” ° En lo que se refiere a materia estrictamente penal debera existir claros
indicios de que un sujeto esté vinculado con la comisién de un delito, en tal virtud y al
verificarse la existencia de bases firmes sobre la presuncién de responsabilidad de un
sujeto del hecho punible se podrd imponer la medida cautelar correspondiente; 2.- El
periculum in mora: Presupuesto que en materia penal viene a ser el riesgo que el
proceso por su falta de agilidad sea infructuoso; 3.- La fianza: Se la aplica como
garantia de la libertad temporal del individuo. 4.- La accesoriedad.- Que radica en la

sujeciOn a una causa primaria.

' CALAMANDREI, Piero. Providencias Cautelares. Pag. 77.
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En cuanto a su clasificacion es indispensable sefialar en primer lugar que las medidas
cautelares se dividen en dos grupos claramente diferenciados, el primero recae sobre la
persona limitando su libertad individual (medidas personales), mientras que el segundo
grupo recae sobre los bienes patrimoniales del individuo restringiendo la libre

disposicion sobre ellos (medidas reales).

Para Jorge Fabrega: “A fin de lograr el descubrimiento de la verdad material y la
aplicacién de la ley sustantiva en el esclarecimiento de los distintos conflictos sociales
que se presentan ante los tribunales de justicia penales, se han creado medidas de
coercion procesal que afectan o restringen el pleno ejercicio de algunos derechos, ya

, . . . 16
sean de indole personal o patrimonial. Entre ellas aparecen las medidas cautelares.”

En conclusién la aplicacion de las medidas cautelares se concretan a las personas y a
los bienes patrimoniales y persiguen el cumplimiento de la sancion privativa de la
libertad y de la indemnizacion de dafios y perjuicios a causa del cometimiento de un

delito por parte del infractor y que ha sido impuesta mediante sentencia condenatoria.

3.2 Las Medidas Cautelares de Orden Personal.- Concepto.- Aporte Positivo y

Doctrinario:

Al remontarnos a los antecedentes histéricos de las medidas cautelares de orden
personal, observamos que antes de que estas se plasmen en cuerpos normativos de leyes
ya se practicaban algunas formas de privacion de la libertad de los individuos; el
derecho romano concibi6 al arresto como una medida que prevenia la fuga del deudor,
ademds compilo las medidas cautelares del sistema inquisitivo en donde encontramos

sus raices.

El desenvolvimiento de la sociedad se fundamenta en un orden de convivencia
mancomunada, de respeto mutuo, cumplimiento de derechos y obligaciones, el hombre
como ser social por naturaleza estd en permanente contacto con sus congéneres y su

libertad de accién esta condicionada por la sociedad mediante el derecho y fortificada

' FABREGA, Jorge. Ob. Cit. Pag. 306.
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por una correcta conducta moral y honesta, siendo la premisa que la libertad de un
individuo termina cuando empieza la libertad de otro. Cuando el orden establecido es
transgredido por cualquier individuo y su conducta es sancionada por el derecho penal,

un sujeto puede ser privado de su libertad.

La libertad es un bien de alta jerarquia y es necesario observar como algunos autores la
definen, para Ortega y Gasset “vivir es sentirse fatalmente forzado a ejecutar la libertad,

a decidir lo que vamos hacer en este mundo.” !’

Para José Garcia Falconi: “la LIBERTAD, es la energia natural que determina la accién
social del hombre sujeta a las limitaciones legales necesarias para proteger las libertades
de los demas, posibilitar una relacion social armonica y dar cumplimiento a los fines

. .y . <z res 1
que motivan la creacién de la organizacién politica.”'®

El interés social por proteger la libertad de los individuos hace que la Carta Magna del
Estado asi como el Coédigo Penal y demads leyes de la Republica prescriban su
observancia. La Constitucion Politica del Estado en su articulo 66 protege el derecho a
la libertad de opinién, a la libre asociacién, a transitar libremente por el pais, a la
libertad de contratacion, etc. El referido articulo de la Carta Magna su numeral 29
manifiesta:

“Los derechos de libertad también incluyen:

El reconocimiento de que todas las personas nacen libres.

La prohibicién de la esclavitud, la explotacion, la servidumbre y el trafico y la trata de
seres humanos en todas sus formas. El Estado adoptard medidas de prevencion y
erradicacion de la trata de personas, y de protecciéon y de reinsercion social de las
victimas de la trata y de otras formas de la violacién de la libertad.

Que ninguna persona pueda ser privada de la libertad por deudas, costas multas,
tributos, ni otras obligaciones, excepto el caso de pensiones alimenticias.

Que ninguna persona pueda ser obligada a hacer algo prohibido por la ley.

"7 GARCIA FALCONT, José. Ob. Cit. Pdg. 39.
'® GARCIA FALCONI, José. Ob. Cit. P4g. 39.
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La libertad es un bien de elevadisimo interés social y es inherente a la naturaleza del ser

humano, consiste en la facultad que tiene para obrar como desee, dentro del margen

del imperio de la ley, pues su quebrantamiento hace que esa conducta sea antijuridica

conllevando su privacién de ser necesario.

El articulo 160 del actual Cédigo de Procedimiento Penal determina cuales son las

medidas cautelares de cardcter personal:

Las medidas cautelares de caracter personal son:

10

11
12
13

La obligacion de abstenerse de concurrir a determinados lugares;

La obligacion de abstenerse de acercarse a determinadas personas;

La sujecién a la vigilancia de autoridad o institucién determinada, llamada a
informar periddicamente al Juez de Garantias Penales, o a quien este designara;
La prohibicion de ausentarse del pais;

Suspension del agresor en las tareas o funciones que desempefia cuando ello
significare algun influjo sobre victimas o testigos;

Ordenar la salida del procesado de la vivienda, si la convivencia implica un
riesgo para la seguridad fisica o psiquica de las victimas o testigos;

Ordenar la prohibicién de que el procesado, por si mismo o a través de terceras
personas, realice actos de persecucion o de intimidacién a la victima, testigo o
algin miembro de su familia;

Reintegrar al domicilio a la victima o testigo, disponiendo la salida simultdnea
del procesado, cuando se trate de una vivienda comtn y sea necesario proteger la
integridad personal y/o psiquica;

Privar al procesado de la custodia de la victima menor de edad, en caso de ser
necesario nombrar a una persona idénea siguiendo lo dispuesto en el articulo
107, regla 6 del Codigo Civil y las disposiciones del Codigo de la Nifiez y
Adolescencia;

La obligacion de presentarse periddicamente ante el Juez de Garantia penales o
ante las autoridades pertinentes;

El arresto domiciliario que puede ser con supervision o vigilancia policial;

La detencidn; vy,

La prisién preventiva.
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Anteriormente nuestro Cdédigo de Procedimiento Penal contemplaba como medidas
cautelares personales tinicamente la detencién y la prision preventiva. Sin embargo en la
actualidad, como podemos apreciar se han incorporado una serie de medidas cautelares
personales llegando a un total de trece; medidas personales como la detencién y la

prisién preventiva vienen a ser de cardcter excepcional y la dltima opcidn.

A continuacion un breve comentario a cada una de estas medidas:

Numeral 1°.- La orden de esta medida obedece a impedir que un individuo pueda
volver a perpetrar un delito al concurrir a cierto lugar o incluso segin lo manifestado

doctrinariamente también tiende a impedir un posible atentado contra éste sujeto.

Numeral 2°.- La existencia de elementos que hagan discernir al Juez que se puede
atentar contra la integridad de un individuo hacen que su autoridad expida esta medida

cautelar que restringe que se acerquen a quienes considere puedan verse amenazados.

Numeral 3°.- El Juez de Garantias Penales tiene la facultad de designar a determinada
autoridad, Institucion o a quien considere necesario de vigilar a una persona, a fin de

que se informe sobre sus actividades.

Numeral 4°.- A fin de eludir la aplicacién de la justicia un individuo puede pretender
salir del Pais y por esta causa el legislador ha incorporado esta medida preventiva; una
vez ordenada por Juez competente se alerta para que Migracion impida la concrecion de

este hecho.

Numeral 5°.- El trabajo realizado por el procesado puede implicar contacto con la
victima o con testigos, existiendo la probabilidad de que el presunto agresor pueda
influir en estas personas, a fin de evitar este probable influjo de acuerdo a las
circunstancias del caso, el Fiscal puede solicitar al Juez la suspension en las actividades

del procesado que puedan afectar de esta manera el esclarecimiento de los hechos.
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Numeral 6°.- El hecho de que el presunto infractor viva en el mismo lugar de la victima
y testigos, supone el eventual riesgo de un atentado a su integridad sea de indole fisico o

psicoldgico, por lo que el Fiscal puede solicitar que el Juez ordene esta medida.

Numeral 7°.- Este numeral se refiere a la posibilidad de un atentado de indole
psicoldgico contra la victima, testigos o incluso agresiones contra los miembros de su
familia, involucra también a terceras personas de las que puede valerse el agresor para
hacer actos de amenaza que causan malestar psicoldgico.

Numeral 8°.- Se trata de una medida tendiente a asegurar la estabilidad domiciliaria de
la victima y testigos, al reintegrarla al lugar donde vive pero ademds salvaguardar su
integridad fisica o psicoldgica que se veria afectada por la presencia del agresor al vivir
en el mismo sitio.

Numeral 9°.- Se refiere a los casos en que la victima es menor de edad y estd bajo la
custodia del agresor, por lo que el Fiscal podrd solicitar que se le despoje de la custodia
de la menor de edad.

Numeral 10°.- El procesado de acuerdo una vez adoptada esta medida deberd estar
ante la observancia frecuente de la autoridad competente para la evaluacion de su
conducta.

Numeral 11°.- La adopcién de esta medida impide que el procesado pueda salir de su
vivienda que a criterio del Juez podréd ser con supervision o vigilancia de la Policia,
institucion en la cual se ampara para la concrecion de esta medida cautelar.

Como hemos revisado nuestro Cdédigo de Procedimiento Penal en su Articulo 160 a
previsto en sus numerales 12 y 13 como medidas cautelares personales la detencién y la
prision preventiva, estas medidas coinciden en involucrar la pérdida de la libertad de las
personas, sin embargo la detencidn y la prision preventiva tienen notorias diferencias, la
detencion por ejemplo tiene un corto tiempo de duracidon que es de veinte y cuatro
horas, mientras que la prision preventiva  puede durar hasta seis meses.
Fundamentalmente podemos indicar que la detencién puede ser llevada a efecto por
cualquier persona en los casos de delito flagrante mientras que la prisién preventiva
necesariamente debera ser ordenada por 6rgano jurisdiccional competente.

Para que pueda evacuarse una medida cautelar personal es menester que una persona
sea posiblemente responsable de la comisiéon de un delito, y que su incierta actitud

conlleve a pensar que pueda impedir el normal desarrollo de la causa.
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Las medidas cautelares de caradcter personal y sobre todo la detencion y la prision
preventiva han generado grandes debates entre los jurisconsultos, polémica que
encuentra su punto de partida al existir dos aspectos de clara contraposicién como los
hay entre la presuncién de inocencia de las personas y aquellos hechos determinantes
sobre la presuncién del cometimiento de un delito y que puede generar la adopcion de
una medida cautelar personal; sin embargo esta yuxtaposicion es explicada mediante la
teorfa psicoldgica de la presuncién del delito, para la cual la presuncién de inocencia es
relativa, ya que durante el desarrollo del proceso penal pueden aportarse contenidos
juridicos incriminatorios que van disminuyendo la presuncién de inocencia, en relacion
a la intensidad con la que vayan involucrando al individuo en la comisién del delito.

Esta doctrina es debatida por la mayoria de tratadistas, quienes afirman que la
presuncion de inocencia no se menoscaba en ninguna parte del proceso penal, en base a
esta teoria el imputado conserva la presuncién de inocencia durante todo el proceso e
inclusive en los casos de delito flagrante y la pierde dnicamente mediante sentencia
condenatoria que determine la culpabilidad del individuo. Al respecto Jorge Zavala
Baquerizo manifiesta: “La fuerza de las providencias intermedias o de transito, como el
auto de prisiéon preventiva lo tnico que hacen es establecer una medida cautelar de
caricter personal que limitan ciertas actividades del justiciable, pero no tienen fuerza
juridica para enervar la situacion juridica de inocencia, que no se pierde ni aun en el

caso que dictada la sentencia condenatoria, esta fuera objeto del recurso de casacion.”"’

La presuncién de inocencia es indiscutiblemente una institucion juridica constante y no
relativa, opera cuando un individuo esta implicado en un proceso penal, su efectividad
no tiene variacion durante el transcurso del proceso, su rigor y fuerza son desvanecidas

en su totalidad unicamente mediante sentencia condenatoria en firme.

La adopcién de medidas cautelares de orden personal son de delicadisima trascendencia
y el Juez antes de dictarlas deberd evaluar prolijamente la causa, debiendo darse estricto
cumplimiento de los presupuestos legales para el efecto, ya que se encuentra en juego la
libertad, uno de los bienes mds preciados por el ser humano. Unicamente cuando a
criterio del Juzgador emanan hechos que en forma reflexiva y apegados a los

presupuestos legales, es decir al existir elementos suficientes indicativos que un

' ZAVALA BAQUERIZO, Jorge. Ob. Cit. Pag. 208.
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individuo ha actuado fuera del marco de la ley, considerandole como presunto autor o

complice de un delito, ordenara la medida cautelar personal correspondiente.

De conformidad con la Constitucién Politica de la Republica vigente, existen tres
principios rectores para que opere la Prision Preventiva:

1.- Jurisdiccionalidad: Necesariamente el Juez Competente es quien ordena su
aplicacion.

2.- Excepcionalidad: Procede en los casos previstos por la ley y en observancia de
todas sus formalidades.

3.- Proporcionalidad: Su ordenamiento debe derivar de la necesidad de su aplicacion
a fin de conseguir los fines establecidos por la Ley, pues de ser menester el Juez tiene la

facultad de aplicar otras medidas alternativas.

3.3 Finalidades de las Medidas Cautelares de Caracter Personal

Nuestro Coédigo de Procedimiento Penal al tratar sobre las Reglas Generales de las
Medidas Cautelares en su articulo 159 sefiala:

“Medidas cautelares personales o reales.- A fin de garantizar la inmediacién del
procesado al proceso, y la comparecencia de las partes al juicio, asi como el pago de la
indemnizacion de dafios y perjuicios al ofendido, el juez podrd ordenar una o varias

medidas cautelares de cardcter personal y/o de carécter real.

En todas las etapas del proceso las medidas privativas de libertad se adoptardn siempre
de manera excepcional y restrictiva, y procederdn en los casos que la utilizacién de otras
medidas de caricter personal alternativas a la prision preventiva no fueren suficientes

para evitar que el procesado eluda la accién de la justicia.

Se prohibe imponer medidas cautelares no previstas en este Codigo.”

El precepto hace alusion en forma general a la finalidad que persiguen las medidas
cautelares de orden personal y de orden real, para las primeras son la inmediacién del
procesado a la causa y la comparecencia de las partes al juicio. Mientras que el fin de
las medidas de orden real es exclusivamente pecuniario, la indemnizacién de dafios y

perjuicios, es decir la reparacion del daio material que ha sido irrogado.
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Para un mejor enfoque del tema hemos de referirnos a lo que nuestro ordenamiento a
través del Cddigo de Procedimiento Penal manifiesta especificamente acerca del
propésito de la Prisién Preventiva y de la detencién. El Capitulo IV que trata de la
Prisién Preventiva en su articulo 167 prescribe el fin de esta medida cautelar:

“Cuando la Jueza o Juez de Garantias Penales lo crea necesario para garantizar la
comparecencia del procesado o acusado al proceso o para asegurar el cumplimiento de
la pena, puede ordenar la prisién preventiva, siempre que medien los siguientes

requisitos:...”

La prision preventiva al ser una medida personal germina como una herramienta
indispensable para garantizar la realizacion de la justicia cuando existen elementos
suficientes sobre la perpetracion de un delito. La disposicion legal sefiala explicitamente
el sentido asegurativo inherente a la prision preventiva que estd enfocado a dos aspectos

especificos: 1.- La comparecencia procesal; y 2.- El cumplimiento de la pena.

La prision preventiva es una medida cautelar restrictiva de la libertad de una persona,
ordenada por autoridad competente, cuyo propdsito es asegurar la sujecion procesal y la
ejecucion de la sentencia condenatoria, es por lo tanto fundamental no solo para
garantizar que el infractor cumpla con la pena impuesta, pues su comparecencia al
juzgamiento resulta decisiva. Sus declaraciones respecto de los hechos investigados
permitirdn la inmediacién entre éste, la contraparte, el Fiscal y el Juzgador, lo cual
permitird que el Juzgador analice todas las expresiones e incluso los gestos del
procesado y decida con mayores elementos de conviccion. Con esta medida el
procesado estard a lo dispuesto por el Fiscal o Juez para que acuda al cumplimiento de

las diligencias que estas autoridades dispongan.

Para José Garcia Falconi la prision preventiva: “Se aplica con el fin de garantizar la
investigaciéon de la comision de un delito y el mantener la inmediacién del imputado
con el proceso, pero debiéndose tener en cuenta que son personas que gozan de la

., . . 2
presuncion de inocencia” 0

% GARCIA FALCONI, José. Ob. Cit. Pag. 88.
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Sobre el Juzgador pesa sin duda la gran responsabilidad de ordenar la aplicacion de esta
medida. La determinacién de la prision preventiva ird de acuerdo a la intensidad del
probable delito y a la conducta del presunto responsable; el Juez de Garantias Penales
velard por la tranquilidad social y que esta no tenga incertidumbre por una mala

aplicacion de la justicia.

La doctrina manifiesta que los fines procesales de la prision preventiva son los

siguientes:

1.- Impedir la fuga del imputado y garantizar su comparecencia al proceso.

2.- Evitar la suspensioén del proceso penal; pues segin el Cédigo de Procedimiento
Penal en su articulo 233 si al momento de dictarse el auto de llamamiento a juicio el
acusado esta profugo el Juez luego de haberlo dictado suspendera la etapa del juicio.

3.- Impedir que el imputado atente contra la accién judicial ocultando, modificando o
destruyendo la prueba.

4.- Proteger a la victima y a la sociedad de un nuevo delito.

5.- Dar tranquilidad y sosiego a la colectividad.

6.- El esclarecimiento del hecho presuntamente delictivo.

7.- Asegurar que el imputado obtenga la sancion correspondiente.

La finalidad de la detencién estd sefialada en el Cédigo de Procedimiento Penal en su

Art. 164 que reza:

“Con el objeto de investigar un delito de accion publica, a pedido de la fiscal o el fiscal,
la Jueza o Juez de Garantias Penales competente podrd ordenar la detencion de una

persona contra la cual haya presunciones de responsabilidad.”

La investigacion consiste en la averiguacion y biisqueda de nuevos conocimientos que
determinen la verdad de los hechos, la Ley ha dado jerarquia a esta labor explorativa y
por esta razén el Fiscal tiene la atribucién de requerir al Juez de Garantias Penales que
ordene esta medida cautelar que implica la pérdida de libertad por un méximo de veinte
y cuatro horas cuando existe “presunciones de responsabilidad”, la presuncion al ser el
efecto racional de los antecedentes constantes en la investigacion estos deberdn

conllevar a discernir que el individuo es posiblemente responsable del delito.
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De tal manera que el propdsito de las medidas cautelares personales es que el
procesado no eluda la accién de la justicia a través de los drganos competentes,
asegurando que el procesado concurra ante la causa penal incoada en su contra y que de
ser el caso, con la comprobacién del acto punible, cumpla con la sentencia condenatoria

privativa de la libertad.

3.4 Requisitos para que el Agente Fiscal solicite la Prision Preventiva:

Para un mejor entendimiento del tema debemos primeramente analizar lo que
comprende la prisién preventiva, para lo cual hemos incorporado algunos conceptos.
Asi la doctrina ha manifestado que: “La Detencion preventiva es una medida cautelar,
de caricter personal penal, en virtud de la cual se priva de la libertad a una persona
mientras se cumplen las diligencias de instruccion del proceso seguido en su contra, o se
recaban elementos de juicio mds concretos sobre la imputaciéon que se le a hecho como

participante de un delito.” *!

La prision preventiva posee las siguientes caracteristicas de acuerdo a nuestra

legislacion:

1.- Es una medida preventiva de estricto cardcter legal pues asi lo establece la ley.

2.- Es preventiva, puesto que asegura la comparecencia del procesado ante la
administraciéon de justicia y de ser el caso para que cumpla con la sancién penal
impuesta.

3.- Es facultativa, por cuanto el Juez competente puede dictarla o inhibirse de hacerlo.
4.- Es personal pues recae Unicamente sobre el individuo que se la ha ordenado.

5.- Es temporal, su duracién conforme senala el articulo 169 del C.P.P., no puede
exceder de seis meses en los delitos de prision ni de un afio en los delitos sancionados
con reclusion.

6.- Es revocable cuando se han desvanecido los elementos que la propiciaron o se
hubiere dictado auto de sobreseimiento.

7.- Es motivada en base a las Garantias del Debido Proceso.

2 FABREGA, Jorge. Ob. Cit. Pag. 331.
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8.- Solo el Juez o Tribunal competente puede dictaminar la privacién de la libertad del
procesado cuando se han reunido los requisitos previstos por la ley.

9.- Es suspendible, cuando se ha rendido caucién de conformidad con lo que sefiala el
articulo 174 del Cédigo de Procedimiento Penal.

10.- Es impugnable, siendo susceptible de apelacion para ante el 6rgano superior
competente, segin expresa disposicion del articulo 172 del Cédigo de Procedimiento
Penal.

11.- Es sustituible o derogable, al cumplirse con los presupuestos indicados en al
articulo 171 del Cédigo de Procedimiento Penal

12.- El Juez puede ordenar por propia iniciativa la prisién preventiva de considerar que
existe suficiente fundamento.

13.- Opera a pedido del Agente Fiscal, quién tiene la facultad de solicitar la prisién
preventiva al considerar que existen indicios suficientes del cometimiento de un delito,
pero queda a criterio del Juez el rechazar o aceptar este pedido si fuere procedente.

14.- Es coercitiva y su ejecucion le corresponde a la fuerza publica.

15.- Es una medida preventiva no una sancién penal.

El Agente Fiscal para poder formular la solicitud de prisién preventiva deberd observar

lo dispuesto en el articulo innumerado....(167.1) que en su primer paragrafo expresa:

“La solicitud de prision preventiva sera motivada y el fiscal debera demostrar la
necesidad de la aplicaciéon de dicha medida cautelar. El Juez de Garantias Penales

rechazard la solicitud de prision preventiva que no esté debidamente motivada.”

La Prision Preventiva serd adoptada en audiencia publica, oral y contradictoria. De
conformidad con trascrito precepto la solicitud practicada por el Fiscal debe ser
motivada, este instrumento deberd entonces contener la explicacién por la cual se
requiere la prision preventiva fundamentada en los elementos incriminatorios que
vinculan a un sujeto como presunto responsable del cometimiento de un delito, esta
medida cautelar deberd pedirla el Fiscal excepcionalmente debiendo demostrar lo
necesario de su adopcién que se remite a los casos absolutamente indispensables a fin

de garantizar la comparecencia del procesado y el cumplimiento de la sancién penal.
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El Fiscal unicamente esta facultado para solicitar la medida cautelar sin embargo el Juez
de Garantias Penales serd quién decidira si aplica la medida al verificar que se han
cumplido con los requisitos sefialados por la ley; en este sentido el articulo 167 del

C.P.P., en su primer inciso determina:

“Cuando la Jueza o Juez de Garantias Penales lo crea necesario para garantizar la
comparecencia del procesado o acusado al proceso o para asegurar el cumplimiento de
la pena, puede ordenar la prisién preventiva, siempre que medien los siguientes
requisitos:”

Al facultarse al Juez el establecimiento de esta medida cuando éste “lo crea necesario”
la Ley le confiere extensa potestad para la adopcion de esta medida cautelar, ya que le
permite que a su criterio la ordene, observando claro esta los requisitos que el enunciado

precepto establece en estos casos.

Por lo general al iniciarse un proceso penal en contra de una persona esta procede a
darse a la fuga y en consecuencia se atenta contra los intereses procesales, puesto que
resulta imposible la diligencia cabal de la ley penal ante la sustraccién del imputado al
proceso penal, pues no se puede sancionar a un sujeto sin su presencia, es por eso de la
enorme trascendencia de la prision preventiva para evitar que la posibilidad de fuga
afecte el desarrollo normal de la causa, para esto el Juez deberd estar seguro que las
circunstancias procesales especificas registren la posibilidad inminente de que el

procesado se oculte o abandone el pais.

El enunciado articulo 167 del Codigo de Procedimiento Penal posteriormente establece
los requisitos para que el Juez pueda dictar la prision preventiva, siendo recomendable
que el Fiscal este también a la observancia de aquellos, a fin de garantizar que su
solicitud tenga a futuro efectividad juridica. Los requisitos que debera observar el Juez

son los siguientes:

1. Indicios suficientes sobre la existencia de un delito de accion publica;

Los indicios son sucesos que tienen relacion directa con el proceso penal, conducen a

que el Juzgador forje la presuncién del cometimiento de un delito al existir elementos de
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conviccion suficientes y ordene la prision preventiva siempre y cuando se trate de
delitos que conforme a nuestro derecho penal sean de acci6n publica. Ademads es
importante observar que la ley habla de indicios en plural, en tal virtud estos deben ser

necesariamente dos o mas.

Para poder ordenar la prision preventiva el Juez en base de indicios debe estar
convencido de que los hechos son determinantes, son de caracter sélido y plenamente
justificados, por lo que solamente el discernimiento minucioso de los hechos, encamina
a la correcta aplicacion de esta institucion juridica de tanta trascendencia que conlleva la
restriccion de la libertad de una persona, ya que el forjarse una actuacién arbitraria

estaria vulnerando la esencia de la justicia y de la ley.

2. Indicios claros y precisos de que el imputado es autor o complice del delito; y,

Este numeral indica que los indicios deben ser claros y precisos, lo que significa que
estos deben conducir de manera directa a un criterio objetivo de amplio entendimiento,
que el procesado es autor o complice de un delito, por lo cual este numeral enuncia la
vinculacién que debe existir entre el autor o complice con el hecho antijuridico.
Concluimos entonces que el Juez no puede ordenar la prisiéon preventiva: 1.- Cuando
existen indicios de los cuales se colige la existencia de un hecho delictivo, pero no hay
indicios que hagan presumir la culpabilidad del imputado, es decir su vinculo con el
delito como autor o cdmplice; 2.- Cuando existen indicios que indican que el imputado
es responsable del delito, pero no existen indicios que establezcan la existencia del acto
antijuridico; y 3.- No aplica en contra de los encubridores de un delito, no obstante de
la existencia de indicios claros y precisos que lo relacionen con el delito solo en esta

calidad.

3. Que se trate de un delito sancionado con pena privativa de libertad superior a

un ano.

No en todos los delitos se puede ordenar prisién preventiva, el legislador a dispuesto
que esta medida se practique Unicamente en delitos cuya pena privativa de la libertad
superen a un afio, es decir que debe tratarse de un delito de determinada intensidad y

repercusion social para que opere la medida cautelar.
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4. Indicios suficientes de que es necesario privar de la libertad al procesado para

asegurar su comparecencia a juicio; y,

Deben existir elementos bastos que indiquen que el procesado pueda evadir la justicia,
ademds como habiamos revisado anteriormente la comparecencia al juicio por parte del
procesado es necesaria para que siga el desarrollo normal de la causa, caso contrario

esta etapa se suspende.

S. Indicios suficientes de que las medidas no privativas de la libertad son

insuficientes para garantizar la presencia del procesado a juicio.

Al constituir la prisién preventiva una medida de cardcter excepcional se la aplica en
forma extraordinaria, debiendo entonces coexistir varios hechos de los que se llegue a
colegir que las medidas no privativas de la libertad no constituyen una garantia para que
el procesado comparezca a juicio, y que la prision preventiva ha sido necesaria, por la

peligrosidad del procesado y la intensidad del delito.

Ademas para la evacuacion de la prision preventiva se debe considerar las limitaciones

previstas por nuestro Codigo de Procedimiento Penal:

1.- No procede en los delitos de accién privada de acuerdo a lo previsto en el Art. 173
del Codigo de Procedimiento Penal.

2.- No procede en las infracciones cuya sancién penal es inferior a un afio de prision,
segun lo sefialado en el Art. 167 numeral 3.

3.- No procede en los delitos de accién privada que no son sancionados con penas
privativas de la libertad, conforme a lo dispuesto en el articulo 173.

4.- No procede en contra de los encubridores de un delito, seglin reza el Art. 167

numeral 2 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Como reiteradamente hemos dicho es enorme la trascendencia que tiene esta medida por
eso la ley de la materia ha previsto el contenido del auto de prision preventiva, asi

nuestro Codigo de Procedimiento Penal en su articulo 168 expresa:
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“El auto de prision preventiva solo puede ser dictado por la Jueza o Juez de Garantias
Penales competente, por propia decision o a peticiéon de las fiscal o el fiscal y debe
contener:

1. Los datos personales del imputado o, si se ignoran, los que sirvan para identificarlo;
2. Una sucinta enunciacién del hecho o hechos que se le imputan y su calificacién
delictiva;

3. La fundamentacién clara y precisa de cada uno de los presupuestos previstos en el
articulo anterior; y,

4. La cita de las disposiciones legales aplicables.”

El trascrito precepto legal, menciona que la prisién preventiva puede proceder de dos

formas:

1.- A peticion del Fiscal.

2.- El Juez puede ordenarla por propia iniciativa.

Dentro de lo establecido por este precepto hay que manifestar que dentro de un sistema
procesal acusatorio la prision preventiva deberia proceder inicamente a solicitud del
Fiscal para ante el Juez competente, la atribucidén de esta autoridad para ordenar esta
medida por iniciativa propia viene a ser como ya ha sefialado meritoria jurisprudencia,
un rezago del sistema inquisitivo. Esta medida como ya hemos manifestado debe ser

fundamentada, esto a fin de salvaguardar el derecho a la libertad individual.

Hay que subrayar que la prisiéon preventiva es una medida cautelar de excepcion y
necesidad, no se puede utilizar este instrumento procesal con abuso, en menoscabo de la
libertad individual de las personas que como principio fundamental debe prevalecer

durante todo el proceso hasta la emisién de una sentencia condenatoria.

El derecho moderno ha implementado medidas alternativas como son el arresto
domiciliario, la orden de presentarse ante la justicia, la prohibicién de salir del pais, etc.,
siendo deber del Juez de Garantias Penales agotar las posibilidades de ordenar
cualquiera de estas medidas antes de dictar orden de prisién preventiva, ya que esta
debe establecerse solo en casos estrictamente necesarios. En este sentido el articulo 77,

numeral 1ro de la Constitucion Politica del Ecuador prescribe:
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En todo proceso penal en que se haya privado de la libertad a una persona, se

observaran las siguientes garantias bésicas:

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. Se exceptian los delitos flagrantes, en cuyo
caso no podrd mantenerse a la persona detenida sin formula de juicio por mads de
veinticuatro horas. La jueza o juez siempre podrd ordenar medidas cautelares distintas a

la prisién preventiva.

La doctrina manifiesta para que el Juez pueda determinar la necesidad de la orden de
prisién debe tomar en cuenta el elemento subjetivo y objetivo, ambos intimamente
ligados entre si. Estos elementos podemos resumirlos asi: 1.- Elemento Subjetivo: Que
se refiere a la peligrosidad del procesado para la sociedad, de si este elemento humano,
en verdad representa una amenaza para la colectividad; y 2.- Elemento Objetivo: Que
alude a la forma en que se perpetré el delito, si el hecho antijuridico se lo llevo a efecto
con premeditacion, alevosia, por la noche, buscando el despoblado, etc. o si por lo
contrario no concurrieron estas circunstancias; este segundo elemento conllevard a

establecer el primero.

Es fundamental considerar que la prision preventiva tiene un tiempo limite de duracién
y no puede extenderse mds de lo previsto por la ley, se la impone ante el peligro de la
fuga del procesado y que consecuentemente se sustraiga del desarrollo procesal y de la

eventual ejecucion de la pena cuando la sentencia ha sido condenatoria.

Es valedero indicar que la prision preventiva se trata de una medida esencialmente
preventiva y apartada a la sancion penal, es limitante de la libertad individual, pero de
ninguna manera vulnera la presuncién de inocencia garantizada por la Constitucion
Politica del Estado. Constituye una medida imperante dentro de nuestro sistema penal,
que si bien es limitante de la libertad de un individuo salvaguarda el orden juridico

social establecido por el Estado.

3.5 La Facultad del Agente Fiscal en el Caso del Delito Flagrante
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José Garcia Falconi, delito flagrante “Juridicamente significa la equivalencia entre
signos externos y la supuesta demostracién de una conducta antisocial del sujeto

- 2
flagrante, que incluso se lo puede aprehender en ese momento.”

A consideracion del tratadista Carlos Bonilla “Se considera delito flagrante cuando el
delincuente es sorprendido en el acto de la ejecucion, o cuando se interrumpi6 a la vista
del personal. También se considera delito flagrante cuando, después de cometido, se
encuentra el delincuente con armas, rastros u otros elementos que hagan presumir su
accionar delictivo, o cuando fuere perseguido por el clamor piblico.”*

Nuestro Cdodigo de Procedimiento Penal en su Capitulo II La Aprehension, Articulo 162

nos da una definicién del delito flagrante, este precepto manifiesta:

“Es delito flagrante el que se comete en presencia de una o mas personas o cuando se lo
descubre inmediatamente después de su comision, siempre que haya existido una
persecucion ininterrumpida desde el momento de la supuesta comision hasta la
detencion, asi como que se le haya encontrado con armas, instrumentos, el producto del

ilicito, huellas o documentos relativos al delito recién cometido.

No se podra alegar persecucion ininterrumpida si han transcurrido més de veinticuatro

horas entre la comision del delito y la detencion.””*

Horacio Manuel Vésconez nos dice que la Aprehension “de acuerdo al Codigo de
Procedimiento Penal vigente, es una medida cautelar aplicada solo a personas
sorprendidas en delitos flagrantes de accidn publica o inmediatamente después de haber
cometido el delito; esta es una medida de excepcion en que la Constitucion y el Codigo
le conceden facultades para que cualquier ciudadano que reside en el territorio
ecuatoriano, pueda aprehender libremente al ciudadano que se encuentre en delito
flagrante o cuasi flagrante; y el mismo sea entregado a la policia, para que se cumplan

. .. 2
las disposiciones legales.””

2 GARCIA FALCONI, José. Ob. Cit. P4g. 35.
% BONILLA, CARLOS. Manual de Técnica Policial. Pags. 61 y 62.
* Art. 162; Cédigo de Procedimiento Penal; R.O. No.: 360; 13 de enero; 2000

» VASCONEZ BUSTAMANTE, Horacio Manuel. Victimas de las Medidas de Caracter Personal. Pag. 42.
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Concordando con el precedente criterio de acuerdo a nuestro sistema procesal adjetivo
la aprehensién se da en los casos de descubrirse a alguien en delito flagrante, dicha
aprehension la podra practicar cualquier persona debiendo poner al individuo
encontrado en esta circunstancia punible a érdenes de autoridad competente para los

efectos procesales correspondientes a estas infracciones.

Para un mejor analisis cabe mencionar que la doctrina hace una diferenciacién entre la
flagrancia y la cuasi flagrancia. 1.- Flagrancia.- Existe flagrancia del delito cuando el
autor es descubierto en el preciso instante de su ejecucidn, sin embargo por disposicidn
legal se requiere que este hecho haya sido cometido en presencia de dos o mas personas.
2.- Cuasi flagrancia.- Existe cuasi flagrancia de un delito cuando no se requiere que el
autor del delito sea descubierto en el acto del hecho delictivo sino que también puede

ser descubierto inmediatamente después de su comision.

Lo primero que distinguimos en la definicién que nuestra ley procesal penal hace acerca
del delito flagrante, es la circunstancia de temporalidad en la comisién del delito, pues
hace un enunciado relevante respecto al momento en que se produce el hecho punible.
La ley adjetiva penal hace una formulacion de inmediatez segin el cual no
necesariamente el autor debe ser descubierto en el acto del delito (flagrancia) sino que
también puede serlo inmediatamente después de su comision (cuasi flagrancia). La ley
al referir el término inmediatamente hace referencia a un lapso corto de tiempo, a un
instante entre uno y otro evento, que para el efecto del articulo en estudio, parte desde el
instante de la ejecucion de delito hasta el momento en que es descubierto y aprehendido
con objetos que tienen relacion con el delito perpetrado, de modo contrario no se

verifica la cuasi flagrancia del delito.

La doctrina ha diferenciado claramente dos elementos configurativos del delito

flagrante:

1.- El descubrimiento de la ejecucion de un delito.
2.- La captura inmediata del infractor.
3.- Que el individuo sea descubierto con herramientas que le sirvieron para la comisién

del delito.
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En los casos de delitos flagrantes, se efectia una Audiencia en la que interviene el
Fiscal haciendo la imputacion correspondiente valiéndose de las evidencias encontradas
y justificando el inicio de la Instruccién Fiscal de acuerdo a los requisitos establecidos
por la ley, especificamente aquellos a los que se refiere el articulo 217 del Cédigo de
Procedimiento Penal y que son tres:

“I1.- La descripcion del hecho presuntamente punible;

2.- Los datos personales del investigado; vy,

3.- Los elementos y resultado de la indagacién que le sirven como fundamento juridico

para formular la imputacion.” *°

El Agente Fiscal podra ademds solicitar las medidas cautelares que considere
necesarias, sefialando que la instruccion durard maximo 30 dias. Luego de la
intervencion del Agente Fiscal, el Juez concederd la palabra al ofendido si lo hubiere, a
la policia si asi lo estimare necesario y al detenido o a su Abogado, la intervencion del
detenido no excluye la de su Abogado defensor. El Juez de considerar del caso, podra
ordenar la medida cautelar correspondiente. Las partes quedardn notificadas en la
misma diligencia. El Fiscal de turno remitird la causa a la Fiscalia General, para que

continde con la Etapa de Instruccién el Fiscal que avoque su conocimiento.

El Capitulo II del Cédigo de Procedimiento Penal que trata de LA APREHENSION en
su Art. 161 prescribe:

“Detencion por delito flagrante.- Los agentes de la Policia Nacional, de la Policia
Judicial, o cualquier persona pueden detener, como medida cautelar, a quien sea
sorprendido en delito flagrante de accién publica. En este ultimo caso, la persona que
realiz6 la detencion deberd inmediatamente entregar al detenido a un miembro policial.

El policia que haya privado de la libertad o recibido a una persona sorprendida en delito
flagrante, comparecerd de inmediato con el detenido ante el Juez de Garantias Penales.
El Fiscal, con la presencia del defensor publico, podrd proceder previamente conforme
lo determina el Art. 216 de este Cddigo, luego de los cual el agente de la policia
elaborard el parte correspondiente, quien ademds comunicard a éste sobre el hecho de la

detencion.

2 Art. 217; Cédigo de Procedimiento Penal; R.O. No.: 360; 13 de enero; 2000
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Dentro de las veinticuatro horas desde el momento en que ocurrié la detencién por
delito flagrante, el fiscal solicitard al juez de garantias penales que convoque a audiencia
oral en la que realizard o no la imputacion, y solicitard la medida cautelar que considere

927
procedente, cuando el caso lo amerite.”

En cuanto al particular de que cualquier persona pueda proceder a detener a una persona
sorprendida en delito flagrante Julio Olazabal nos dice “Se trata evidentemente de una
medida dictada por las mismas razones de urgencia y necesidad que antes
contempldbamos y que constituye una mera autorizacion dada a los particulares. Las
condiciones bajo las que opera la figura con las de sorprendimiento en flagrancia y de

28 .
*® Efectivamente ante

inmediata entrega del aprehendido a cualquier autoridad judicial.’
la premura de la perpetracion de un delito flagrante la ley de la materia ha dispuesto
que cualquier persona pueda proceder a lo detencién del sujeto sorprendido en tal hecho
ilegal, pues logicamente las circunstancias del momento exigen una actuacion rpida y
que de esta manera un sujeto no quede fuera del alcance de la justicia huyendo del lugar

de los hechos.

Las garantias a las personas son intangibles y el Juez en su desempefio deberd
salvaguardarlas con una correcta apreciacion de la existencia del delito flagrante, es por
eso que sobre el 6rgano jurisdiccional reposa la gran responsabilidad de una correcta

administracion de justicia, pues todas las personas tienen derecho a un proceso justo.

3.6 El Papel del Fiscal en la Revocatoria y Suspension de la Prision Preventiva:

La prisiéon preventiva es de cardcter provisional, cuando se han modificado los
presupuestos que la han motivado puede revocarse o suspenderse, puede suscitarse el
caso de que los indicios que en un determinado momento la motivaron y conllevaron a
que el Juez establezca que existe la presunta autoria de una persona y la necesidad de su
adopcion, se disuelvan. El proceso penal puede dar giros inesperados, de tal manera que

la recopilacién de nuevos elementos puede desvincular al sujeto procesado del acto

2 Art. 161 ; Cédigo de Procedimiento Penal; R.O. No.: 360; 13 de enero; 2000
% DE OLAZABAL, Julio. La Libertad del Imputado. Pag. 63.
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delictivo y hacen que la prisién ordenada sea injustificada, en tal virtud debera ser

revocado.

La subsistencia de la medida cautelar debe obedecer a una fundamentacién prolijamente
forjada por el 6rgano jurisdiccional y dicha motivaciéon debe mantenerse, cuando estos
motivos han sido desvirtuados o se han desvanecido, la aplicacién de mencionada

medida quedara sin efecto mediante su revocatoria.

Nuestro Cdédigo de Procedimiento Penal contempla algunos casos en los que la prisién
preventiva deberd revocarse o suspenderse, el Articulo 170 del mencionado cuerpo legal

manifiesta:

“La prision preventiva debe revocarse o suspenderse en los siguientes casos:

1. Cuando se hubieren desvanecido los indicios que la motivaron;

2. Cuando el procesado o acusado hubiere sido sobreseido;

3. Cuando la Jueza o Juez considere conveniente su sustitucién por otra medida
preventiva alternativa; y,

4. Cuando su duracion exceda los plazos previstos en el articulo 169 del C.P.P.

5 Se suspenderd la prision preventiva cuando el procesado o acusado rinda caucion.

6 Vencidos los plazos previstos en el numeral 4, no se puede decretar nuevamente la

., . 2
orden de prision preventiva.””

La incorporacion de nuevos elementos de conviccidon al proceso penal, puede que
desvanezca la causa que propicio la adopcion de la medida cautelar, el Fiscal al
observar que esto ha sucedido puede solicitar al Juez de Garantias Penales que revoque
o suspenda la orden de prision, pues su autoridad es la dnica facultada por la ley para
revocar o suspender la orden de prision preventiva dejandola sin efecto, cuando

efectivamente han variado las circunstancias de los hechos que la motivaron.

Por cauciéon también puede suspenderse la orden de prision de acuerdo a lo que reza el

articulo 174 del C.P.P. que expresa:

2 Art. 170; Cédigo de Procedimiento Penal; R.O. No.: 360; 13 de enero; 2000
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“Se suspenderan los efectos del auto de prision preventiva, cuando el imputado rindiere
caucioén a satisfaccion de la jueza o juez competente, caucién que podrd consistir en
dinero, fianza, prenda, hipoteca o carta de garantia otorgada por una institucién

financiera.

Para José Garcia Falconi la caucion en materia penal es “el depodsito monetario o
garantia en bienes que se da en prenda del buen cumplimiento de una obligacién, es
utilizada en nuestro medio y se da en garantia de que algin ciudadano que ha sido

imputado o acusado se presentara cuando el Juez o Tribunal asf lo ordene.”’

El efecto inmediato de la caucion es suspender el efecto de la prision preventiva; sin
embargo no es aplicable en todos los casos, pues la ley ha previsto restricciones segin
lo que reza el articulo 175 del Cédigo de Procedimiento Penal que sefiala:

“No se admitird caucion en los siguientes casos:

1. En los delitos sancionados con pena maxima privativa de la libertad superior a cinco
anos;

2. Cuando el imputado hubiera sido condenado anteriormente por delito de accién
publica;

3. Cuando el imputado o el acusado por cualquier motivo hubiese ocasionado la
ejecucion de la caucién en el mismo proceso.

4. En los delitos de odio, sexuales y de violencia intrafamiliar, o aquellos que por sus
consecuencias y circunstancias causen gran alarma social, a criterio del Juez de

.31
Garantias.”

De tal modo que su aplicacion esté restringida a aquellos delitos que son castigados con
reclusion, es decir que el legislador a considerado la intensidad del delito cometido para
su procedencia y no tiene lugar en los delitos de mayor intensidad o gravedad. Asi
mismo ha considerado los antecedentes del imputado de tal manera que se prohibe

conceder la caucion a individuos que tienen registrados antecedentes de haber cometido

% GARCIA FALCON!I, José. Ob. Cit. Pag. 204.

3T Art, 175; Cédigo de Procedimiento Penal; R.O. No.: 360; 13 de enero; 2000
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delitos de accién publica. La ejecucién de la caucion impide la concesién de otra
caucion. Finalmente el legislador ha previsto que en delitos de odio, sexuales o de
violencia intrafamiliar no se concedera caucién, pero ha dejado una carta abierta al Juez
que si a su consideracion, se trata de un delito que causa estrago social, no concederd

caucion alguna.

La caucion es admitida mediante auto en el cual el Juez competente puntualizard en que

consistird la caucidn, la cantidad y el plazo de la misma.

La finalidad de la caucién es asegurar la inmediacion del imputado al proceso penal y
que responda por la pena impuesta, por eso debera ser suficiente. Una vez solicitada la
caucion el Juez tiene la facultad de aceptarla o rechazarla, y para este efecto debera
practicarse una audiencia publica, para imponerla deberd determinar la cantidad
econdmica a la que ascienden los gastos ocasionados por el delito para lo cual
considerard lo sefialado por el Art. 176 del Cdédigo de Procedimiento Penal que se
resume a lo siguiente: 1.- No podra ser inferior a los dafos causados al agraviado; 2.-
Daiios personales y econdmicos ocasionados al agraviado; 3.- Los ingresos que el
agraviado ha dejado de percibir por el delito 4.- El patrocinio legal; 5.- Dafio causado al

nucleo familiar; 5.- Tiempo invertido por el afectado producto de la comision del delito.

En caso de que unas de las partes procesales, ya sea Fiscal, ofendido o procesado, no
estén de acuerdo con el monto de la caucién, podran apelarla, recurso que se concedera

dnicamente en el efecto devolutivo.

EL Juez de Garantias Penales podrd ordenar al garante para que presente al procesado

en un plazo maximo de un dia y de no hacerlo pagara el total de la caucion.
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CAPITULO IV

LA FACULTAD DEL AGENTE FISCAL PARA SOLICITAR LA DETENCION

4.1 La Detencion como Medida Cautelar:

Para Horacio Vasconez Bustamante “La detencion es el acto juridico, por el cual un
Juez con jurisdiccion penal, con capacidad y competencia, esta en la facultad de dictarla
en contra de una persona y procede a privar de la libertad al sujeto de la infraccién, en
contra de quién existan presunciones de responsabilidad de ser participe en una

. .y , . . ’11° . <y 32
infraccion de caracter penal de instancia publica, para garantizar la sancion penal.”

Para José Garcia Falconi: “La detencidon es una privacion temporal e inmediata de la
libertad fisica por decision de un Juez competente, con fines investigativos; en
consecuencia, la detencién no significa, de ninguna manera, que el ciudadano ha
cometido un delito flagrante, ni que sea culpable del mismo, puesto que tan solo los
jueces o tribunales son llamados por la ley a declarar la existencia de una infraccién y la

culpabilidad de la persona.”™

La detencion consiste en una medida cautelar de orden personal extra procesal, es
restrictiva de la libertad de una persona, de la cual se presume ha participado en la
comisiéon de un delito, es de duracién corta, segin lo sefiala nuestra legislacion, no
puede exceder las veinte y cuatro horas, tiene fines estrictamente investigativos y es
ordenada por autoridad competente a excepcion de tratarse de delito flagrante. Es decir
que la adopcion de esta medida se ajusta a un tiempo muy limitado, en el que se

practicard las averiguaciones que conduzcan a esclarecer los acontecimientos.

Podemos enunciar como caracteristicas de la detencion:

1.- Pérdida de la libertad del individuo sobre el cual recae la medida.

2 VASCONEZ BUSTAMANTE, Horacio Manuel. Ob.Cit. P4g. 48.

% GARCIA FALCONI, José. Ob. Cit. Pag. 51.
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2.- Tiene caricter personal, se ejecuta unicamente sobre el individuo que se la ha
ordenado.

3.- Opera a solicitud del Fiscal.

4.- Es ordenada por el Juez, es decir que es emitida por autoridad competente.

5.- Es coercitiva, pues se la ejerce a través de los medios de control social.

6.- Es de caricter extra procesal, dictado en la Indagacién Previa.

7.- Es de cardcter temporal, no puede exceder de 24 horas.

8.- Puede ser revocada o suspendida cuando han variado los fundamentos que la

motivaron.

4.2 La Facultad del Agente Fiscal para Solicitar la Detencion

El Fiscal estd facultado por expresa disposicion del articulo 164 del Cdédigo de
Procedimiento Penal, para solicitar la detencién de una persona al Juez de Garantias
Penales competente, medida cautelar que tiene estrictos fines investigativos conforme a

lo que reza el precepto enunciado.

La detencién es una medida cautelar personal de caricter extra procesal pudiendo ser
ordenada en la Indagacion Previa que se encuentra prevista en el Articulo 215 de la Ley
Penal Adjetiva, sirve para posteriormente establecer, si existe la motivacion suficiente
para la iniciacién del proceso penal y de ser menester ordenarse la prision preventiva

para los fines legales de aseguramiento.

La disposicion no expone requisitos de forma de la solicitud para la adopcién de esta
medida, pero hay que hacer hincapié en manifestar que la facultad del Fiscal se
circunscribe especificamente a solicitar la detenciéon quedando en la potestad del Juez
de Garantias Penales el ordenarla contra una persona al existir presunciones de
responsabilidad; es valedero por tanto exponer lo que constituye la presuncién de
acuerdo a diferentes tratadistas de la materia, asi para De la Plaza “ la presuncion es el
resultado del proceso légico que consiste de pasar de un hecho conocido a otro
desconocido; indicio es el hecho conocido de que se parte para establecer la presuncion;

y la conjetura arguye una vacilacién en la exactitud del hecho inicial, que puede
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trascender a la formacion legitima de la presuncion,”*

mientras que para Cervantes “La
palabra presuncién se compone de la preposicion prae y el verbo sunco, que significan
tomar anticipadamente; porque por las presunciones se forma o deduce un juicio u
opinién de las cosas y de los hechos, antes de que éstos se nos demuestren o aparezcan
por si mismos* 3 Mediante estas definiciones nos queda claro entonces que de la
investigacion practicada por el Agente Fiscal necesariamente debe desprenderse
indicios suficientes de los cuales se pueda colegir la presuncién de responsabilidad de
un individuo para que pueda solicitar la detencidén y que este instrumento resulte
procedente, para este efecto su autoridad se dirigird mediante oficio al Juez de Garantias
Penales competente haciendo alusion a los antecedentes de la investigacion realizada,
solicitando la detencion para investigaciones por veinte y cuatro horas adjuntando
copias certificadas de todo lo actuado. Cabe destacar que debe haber la sospecha de la
posible culpabilidad, por lo que el Juez de Garantias Penales debera analizar el proceso

cuidadosamente determinando que existen indicios de conviccién claros que han forjado

la presuncién y que justifican la orden de detencion.

4.3 Requisitos que debe reunir la Detencion:

Reiteradamente hemos indicado que las medidas cautelares de orden personal y
particularmente las que implican la privacion de la libertad de una persona no puede
darse de una manera autoritaria u opresora que lesionen este sublime derecho. El
Cddigo de Procedimiento Penal ha previsto taxativamente los requisitos que
rigurosamente deben ser observados al efectuarse la detencion de una persona.

Conforme lo prescrito por el articulo 164 del aludido cuerpo legal:

“Esta detencion se ordenard mediante boleta que contendra los siguientes requisitos:

1. Los motivos de la detencion;

2. El lugar y la fecha en que se la expide; vy,

3. La firma de la jueza o juez competente.

Para el cumplimiento de la orden de detencién se entregard dicha boleta a un agente de

la Policia Judicial.”

3 CABANELLAS, Guillermo. Ob. Cit. Tomo VI. Pag. 390.
% Ibidem. Pag. 390.
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Una vez emitida la orden escrita de detencion, esta se efectiviza a través de los agentes
de la Policia Judicial, quienes procederdn a detener al imputado, es decir que para poder
efectuarse la detencién de una persona lo hardn tnicamente mediante boleta que es la
orden escrita emitida por Juez competente, solo la exhibicion legal de este instrumento
con todos los requisitos que en su contenido enuncia la ley, dardn el cardcter de
legalidad a dicha medida y posibilitardn que el afectado haga valer de inmediato su

derecho a la defensa.

Hay que recordar que el agente de la Policia Judicial estd obligado a presentar la orden
de detencién y conferir una copia al imputado, la boleta es un elemento sine qua non
para la detencidn, y si un agente de Policia procediere a detener a una persona sin esta
orden estaria incurriendo en un delito penal contra la libertad y deberd ser procesado y
sancionado penalmente. Solo por excepcion se puede prescindir de esta orden escrita
cuando se trata de delito flagrante en cuyo caso cualquier persona puede realizar la

aprehension.

Una vez que ha sido detenido el individuo deberd ser trasladado al centro de detencién
correspondiente, en este lugar le pedirdn sus datos personales, pero dicho acto, no se
considerard como antecedente penal y menos ain como fichaje de ninguna persona,

pues debemos recordar que la detencion tiene fines estrictamente investigativos.

4.4 Tiempo de Duracion de la Detencion:

La detencion es de cardcter temporal y no puede exceder los limites impuestos por la ley
para su duracién, cuando una persona es detenida deberd ser puesta a la disposicion del
Juez de Garantias Penales y en caso de que en el hecho delictuoso investigado no

existan elementos vinculantes suficientes, deberd ser puesto en libertad de inmediato.

En caso de que el Juez de la causa encuentre elementos indicativos o conducentes que le
hagan discernir que el individuo ha intervenido en la comisién de un delito deberd
iniciar la correspondiente Instruccion Fiscal y ordenar la prisién preventiva del presunto
infractor.

La prolongacion de la duracion de la detencidn preestablecida por la ley implican la

vulneracion de los derechos fundamentales individuales pues se estaria atentando contra
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la libertad de la persona, por eso debemos estar a lo prescrito por el Art. 165 del C.P.P.

que manifiesta:

“La detencion de que trata el articulo anterior no podré exceder de veinticuatro horas.
Dentro de este lapso, de encontrarse que el detenido no ha intervenido en el delito que
se investiga, inmediatamente se lo pondrd en libertad. En caso contrario, de haber
mérito para ello, se dictard auto de instruccién Fiscal y de prisién preventiva si fuere

procedente.”

La ejecucion de la detencion se la hace en una fase en la cual no existe una orden de
prisién preventiva y menos ain una pena de condena, sin embargo puede encontrarse
cimiento sobre el cual se afinque la motivacion para iniciar la Instruccién Fiscal y de ser

menester dictar la prision preventiva.

4.5 Abuso de la Detencion

La inobservancia de los lineamientos legales y requisitos establecidos en la Constitucién
y leyes pertinentes para la aplicaciéon de la detencién por parte de la autoridad
competente o de los miembros de la Policia Judicial, provocan una detencion arbitraria e
ilegal ejercida con abuso de autoridad. No nos cansaremos de hacer hincapié en que la
detencidn debe darse en los casos estrictamente necesarios y desde luego con la debida
motivacién y discernimiento suficiente, que sirvan de sustento sdlido para haberla
ordenado, de ninguna manera puede expedirse a la ligera, ya que una medida de esta
naturaleza a més de limitar la libertad origina una conmocién psicoldgica al individuo, a
su familia y en definitiva causa consternacion social ante el hecho de que un inocente
pueda ser detenido ilegalmente. Una persona puede ser victima no solamente del abuso
de autoridad sino de personas inescrupulosas que muchas veces pueden acudir ante los

medios judiciales penales inventando y atribuyendo hechos falsos.

Las normas y principios Constitucionales, las leyes ecuatorianas, los Instrumentos
Internacionales de Derechos Humanos como la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos, Declaracion Universal de Derechos Humanos, etc. deben ser cumplidos por

las autoridades judiciales y policiales, que estdn en el deber y la obligacién moral de
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precautelar por la vigencia de un Estado de Derecho que contempla el respeto de las

garantias individuales.

La Constitucién Politica del Estado en su art. 11 numeral 9, inciso cuarto, dispone:

“El Estado sera responsable por detencion arbitraria, error judicial, retardo injustificado
o inadecuada administracién de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial

efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del debido proceso.”

En un Estado de garantias constitucionales, las autoridades no pueden aplicar medidas
privativas de la libertad en forma indiscriminada, soslayando el decoro humano, el
respeto a sus multiples derechos, a una lucha histérica que ha sido cristalizada a través

de normas y procedimientos que deben ser observados a cabalidad.

La naturaleza del hombre es el nacer libre e histéricamente este ha luchado por obtener
su libertad cuando esta ha sido coartada de alguna forma, a lo largo de la historia han
surgido procesos tendientes a frenar el abuso de poder y a buscar la igualdad de los
hombres, verdaderos hitos histéricos de invalorable trascendencia como el
acontecimiento de la Revolucion Francesa, constituye una insignia de lucha por el

reconocimiento de los derechos fundamentales del ser humano.

El articulo 166 del C.P.P. manifiesta los derechos de una persona al ser detenida:

Toda persona, al ser detenida, tendrd derecho a conocer en forma clara las razones de su
detencion, la identidad de la autoridad que la ordend, la de los agentes que la llevan a

cabo y la de los responsables del respectivo interrogatorio.

También serd informada de su derecho a permanecer en silencio, a solicitar la presencia

de un abogado y a comunicarse con un familiar o con cualquier persona que indique.

Sera sancionado quien haya detenido a una persona, con o sin orden escrita de la Jueza

o Juez, y no justifique haberla entregado inmediatamente a la autoridad competente.
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La misma comunicacién se debe realizar a una persona de confianza que indique el

imputado y a su defensor.

Con claridad la norma sefiala el cumplimiento de algunas formalidades que deben
cumplirse al procederse a la detencién de una persona; sin embargo en la préctica no se
cumple con esta disposicion pues los agentes policiales en innumerables ocasiones no
respetan los derechos individuales y los presuntos autores de un delito son tratados con
violencia fisica y verbal, aplicindose de esta manera mecanismos que lesionan los

derechos consagrados en la Constitucion y demds ordenamientos legales.

Incontables son los casos en que los ciudadanos son tratados como delincuentes
comunes, siendo victimas de agresiones fisicas y verbales por parte de las autoridades
policiales. El presunto agresor al ser privado de su libertad de forma injusta viene a
convertirse en una victima del sistema de control social y su detencién puede obedecer

inclusive a venganzas o intereses politicos.

Indubitablemente la detencién implica serias consecuencias morales en el individuo
afectado y en su entorno familiar, a esto debemos afiadir otra grave consecuencia
consistente en la “etiqueta” de la que es objeto una persona sobre la cual pesa una orden
de detencion, misma que constituye ante la sociedad una marca de delincuencia que es
permanente para el sujeto menoscabado en su psiquis, autoestima, honorabilidad y
todos los valores fundamentales de conducta humana, ante estos graves efectos la

detencion debe cefiirse irrestrictamente al marco legal y constitucional.

Para que una persona no quede en la indefension absoluta, se han previsto
procedimientos que contrarrestan la accién de una detencién ilegal como es el hdbeas
corpus y el amparo de libertad; sin embargo estos recursos en la prictica son poco

efectivos.

El Habeas Corpus es una institucién que pone limites al abuso del poder y protege la
libertad individual atacando la detencidén practicada en forma ilegal y arbitraria, en
nuestro pais es incorporado en la Constitucion de 1929. Se trata de una Institucion
defensora del derecho a la libertad de una persona, cuando ésta ha sido restringida sin

haberse cumplido con los lineamientos de ley y el debido proceso contemplado por la
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Carta Magna del Estado; se la interpone ante un Juez de cualquier materia, quien
revisard y analizard el proceso para resolver en 48 horas luego de la practica de la
Audiencia respectiva. No es necesario que el detenido interponga directamente el
recurso, ya que cualquier persona lo puede interponer e inclusive la Defensoria del
Pueblo que es una institucion que estd a la observancia de que las autoridades obren sin
rebasar las facultades que les han sido conferidas por la ley. Art. 89 de la Constitucion

Politica del Estado.

A fin de una buena prictica judicial debe asegurarse la presencia de las personas
detenidas ante el Juez en las 24 horas que la ley sefiala y de ser el caso disponerse la

investigacion cuando se denuncia la vulneracion de los derechos de los detenidos.

El Amparo de Libertad estd regulado por el Cédigo de Procedimiento Penal, ataca la
privacién o amenaza de la libertad de una persona por abuso de poder o por violacién a
la ley por parte de un Juez o autoridad publica segin lo expresa el articulo 422 del

referido cuerpo legal.
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CONCLUSIONES

De la investigacion realizada se pueden extraer las siguientes conclusiones:

X/
L X4

X/
L X4

X/
L X4

*
L X4

X/
°

X/
°

Desde épocas primitivas el hombre utiliz6 la oralidad como medio primario de
comunicacion, por esta razén la importancia del sistema procesal oral.

Los requerimientos de la justicia penal ha hecho necesario una transformacién
procesal por eso la importancia del nuevo sistema procesal mixto, que ha
reemplazado a un sistema inquisitivo obsoleto.

El proceso penal se caracteriza, ante todo, por ser un conjunto de actos
procesales, coherentes y organizados, con ciertas formalidades, con el
proposito de llegar a la aplicacion de la justicia por parte del 6rgano competente.
Los sistemas oral y escrito no son contrarios, sino méds bien complementario
entre si, su fin es plasmarse en un procedimiento que cumpla con las actuales
necesidades sociales.

El nuevo proceso penal es esencialmente acusatorio en el que interviene como
sujeto procesal determinante el representante de la Fiscalia.

El proceso penal actual se materializa a través de cuatro etapas perfectamente
identificadas y diferenciadas entre si, la etapa de la instruccién fiscal, la etapa
intermedia, la etapa del juicio y la etapa de 1impugnacion. A estas etapas les
puede preceder una etapa pre procesal denominada indagacion previa.

La Fiscalia es el representante de la sociedad y tiene a su cargo la direccién de
una etapa completa del proceso penal, la de instruccién fiscal, caracterizada por
el establecimiento de un supuesto delito, y por ende, el presunto infractor.

La Fiscaliay la Policia Técnica Judicial trabajan coordinadamente en la
investigacion pre procesal y procesal, a propdsito de esclarecer un presunto
delito y sus responsables como autores, complices y encubridores.

Los actos procesales del Agente Fiscal tiene un valor determinante, pues sobre la
base de éstos y sus conclusiones continda el proceso penal.

Las medidas cautelares tienen la finalidad de garantizar la inmediacién del
presunto infractor al proceso, la comparecencia de las partes y la indemnizacién
de los daiios y perjuicios.

La Prision Preventiva tiene como finalidad, garantizar la comparecencia del
procesado al proceso o para asegurar el cumplimiento de la pena.

Las Detencion tiene fines estrictamente investigativos.



74

« El Fiscal no estd facultado para ordenar las medidas cautelares de orden
personal, pero si puede solicitar la adopcion de dichas medidas al Juez de
Garantias Penales, si le asiste la razén juridica, y cumplidos los presupuestos
de la norma adjetiva penal.

¢ Las medidas cautelares personales no son indefinidas, pues tienen un
tiempo determinado de duracién. La prisién Preventiva no puede exceder de seis
meses en los delitos sancionados con  prisiéon, y del afio en los delitos
sancionados con reclusiéon. La Detenciéon no puede exceder de veinticuatro
horas.

+ La detencién es una figura juridica extra-procesal, y el Fiscal tiene la facultad
legal de solicitarla al Juez de Garantias Penales competente.

% La lucha incansable del hombre ha logrado el reconocimiento de derechos y
garantias, constituyen el baluarte de la sociedad, y estdn previstos en los

Instrumentos Internacionales, la Carta Magna del Estado y demads leyes de la

Republica.

RECOMENDACIONES

¢ Se debe fortalecer los principios procesales del nuevo sistema acusatorio mixto a
fin de optimizar la realizacion de la justicia en nuestro pais satisfaciendo los
requerimientos de la sociedad.

% Las escuelas de derecho deben impulsar la ensefianza de destrezas orales para
sus estudiantes, el conocimiento que aquellos adquieren desde los predios
universitarios los proyectard de mejor forma para que en la préctica profesional
actien eficientemente, con capacidad, seguridad y destreza en defensa de los
intereses de su defendido, principalmente en lo que se refiere a las Audiencias

Orales previstas por nuestro Codigo de Procedimiento Penal.

¢ Es recomendable que dentro del nuevo proceso penal se observen rigurosamente
las garantias del nuevo proceso, tanto para el imputado como para el acusador

particular.
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Para que el Fiscal pueda solicitar las medidas cautelares de orden real tiene que
existir suficientes elementos en los que se afinque su formulacién, cumpliéndose

con los requisitos de orden legal.

El Juez de Garantias Penales una vez formulada la peticion del Fiscal sobre la
adopcién de una medida cautelar personal debe hacer una evaluacion prolija del

proceso, valorando el expediente segtin su conviccién y conocimientos.

Las autoridades deben observar cuidadosamente lo determinado por los Tratados
Internacionales, la Carta Magna y Leyes de la Republica, garantizando los

derechos del procesado y del ofendido.

En referencia al problema del abuso de la detencidn, al haber existido casos de
uso arbitrario en la aplicaciéon de esta medida cautelar, se debe incorporar en el
texto legal que el Juez de Garantias Penales, pueda ordenar de oficio la libertad
del detenido si al cabo de 24 horas sigue detenido y sin formula de juicio.

De la misma forma, se clama por una reforma en el sentido de que exista una
norma legal en el Cédigo de Procedimiento Penal, por la que los que abusaren
de la detencion sean procesado inmediatamente con el mdximo rigor de la Ley,

esto obviamente evitaria una serie de abusos.
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