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ABSTRACT

Esta disertacion ha girado en torno a las medidas cautelares de caracter personal, con
un analisis enfocado directamente a las reformas que sufrieron estas medidas en el mes de
marzo del afio 2009. Como preambulo podemos indicar que las medidas cautelares son los
instrumentos legales, que pudiendo ser aplicadas unicamente por un juez competente,
permiten que la administracion de justicia tenga una culminacion efectiva, y que sus
decisiones puedan ser acatadas y cumplidas. Las medidas cautelares personales son
aquellas dirigidas directamente a la persona involucrada en el litigio que se esta juzgado, a

diferencia de las medidas cautelares reales que estan enfocadas a los bienes patrimoniales.

La actividad cautelar en el Ecuador ha sido utilizada de una manera muy poco
profesional, en donde la mayor parte de los juzgadores han demostrado un
desconocimiento en la materia, especialmente en el campo penal.

El presente trabajo busca canalizar el estudio de las medidas cautelares personales en
un proceso comparativo con otras figuras penales, y ademas con otras legislaciones, sin
perder de vista el enfoque que se ha dado a dichas medidas a lo largo de nuestra historia
juridica, y ademas las diferentes variaciones que han sufrido como resultado de una
constante reforma judicial. La investigacion y el andlisis estard especificamente dirigido a
las reformas penales del afio 2009, en donde las medidas cautelares de caracter personal
fueron modificadas significativamente, siendo posible establecer sus consecuencias y su

efectividad.

Para llegar a las conclusiones en esta disertacion, se emplearon varios métodos, entre
los que se pueden destacar, por ejemplo, el método deductivo, puesto que se partio de la
premisa general denominada las medidas cautelares personales y sus reformas en el mes de
marzo de 2009, y a partir de ese todo, se obtuvo sus principales elementos, caracteristicas,
implicaciones, consecuencias y utilidades. El método histérico comparado fue
trascendental en el trabajo ya que se utilizaron varias legislaciones extranjeras para el
analisis de las medidas cautelares personales; de la misma forma se analizaron los distintas
reformas por las que tuvieron que pasar las medidas cautelares personales a lo largo de la

vida juridica en el Ecuador, asi como también se estudiaron otras figuras penales con el fin



de establecer diferencias importantes entre unas y otras que nos permitieran palpar los

resultados de las reformas en el 2009.

El principal resultado de esta investigacion fue el convencimiento de la sorprendente
confusioén que tuvieron los asambleistas al momento de reformar las medidas cautelares
personales, puesto que si bien lo que pretendian establecer en nuestra legislacion eran
nuevos mecanismos de eficacia judicial, el desconocimiento de figuras penales como las
medidas de seguridad y las penas peculiares del delito los llevo a crear medidas cautelares
personales alejadas de la esencia de la actividad cautelar, y de lo que prescriben nuestras
leyes y codigos de la materia.

Es necesaria una reforma integral guiada por gente que conozca la materia y su

realidad practica.
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INTRODUCCION

La vida juridica del Ecuador es tan variada como su gente. Pareceria que es una
pequeiia nifia sin identidad ni objetivos claros, manipulable por el primer individuo que
pretenda tener un poco mas de poder que el resto. Y ni hablar de la justicia penal en donde
se juegan derechos tan preciados para los seres humanos como la misma libertad, bienes,
patrimonio, honorabilidad. Y es por tal razén que la justicia penal en el Ecuador ha sido un
instrumento del mandatario de turno para manipular adversarios y controlar opositores,
mientras el grito de reclamo constante de la sociedad por méas seguridad se ha vuelto el
complemento diario de toda semana de labores que empieza en este querido pais.

El interés por las reformas penales empieza con la resolucion de la Corte Suprema de
Justicia en el afio 2008 que cambia la practica del derecho procesal penal amparados,
decian los entonces magistrados, en una oscuridad existente en varios articulos del Codigo
de Procedimiento Penal. A raiz de este cambio empezaria una ola de incertidumbre y
desconocimiento alrededor de lo que se veia venir en la justicia penal en el Ecuador. Los
rumores fueron ciertos cuando en el mes de marzo de 2009, con una Asamblea Nacional
que terminaba de sofar con el Ecuador perfecto que plasmaron en la Constitucion de 2008,
se publicaban las nuevas reformas al Codigo de Procedimiento Penal incluyendo cambios
radicales a la politica de medidas cautelares y en general a todo el procedimiento penal.

Las criticas que surgieron a esta nueva normativa penal tanto en las aulas como en la
prensa motivaron la investigacion alrededor de las reformas, su eficacia y su oportunidad.
Las reformas al mismo Coédigo de Procedimiento Penal que llegarian un afio después
dejaba entrever la fragilidad de los argumentos con los que inicialmente se gest6 la nueva
politica penal que se intentaba plasmar en el pais.

Es asi que considero necesario y oportuno realizar un estudio profundo de los cambios
que surgieron como consecuencia de las reformas de marzo de 2009, especificamente de
las medidas cautelares personales que fue un punto sumamente criticado y hasta
desconocido para la mayor parte de la sociedad. La posibilidad de que el Estado a través de
los jueces de garantias penales pueda garantizar una administracion de justicia efectiva con
sentencias que puedan aplicarse y cumplirse (incluso privando de la libertad a una persona
cuya culpabilidad no se ha verificado), es un tema apasionante que encierra un sinnimero

de consecuencias y analisis diversos.



A través de este trabajo realizaré un estudio profundo de cada una de las medidas
cautelares personales que constan en nuestro Codigo de Procedimiento Penal, y que en
marzo de 2009 sufririan un cambio total y rotundo. Se estudiara la utilidad y la eficacia de
dichas medidas cautelares, y se intentara dilucidar las pretensiones de los asambleistas al
realizar las reformas en el afio 2009. Valiéndome de las publicaciones y criticas realizadas
en torno a las reformas de 2009, se comparara a cada medida cautelar con otras figuras
penales constantes desde hace mucho tiempo en nuestra legislacion, todo esto con el fin de
llegar al espiritu mismo de la norma y a las verdaderas pretensiones del legislador. La
aplicacion de las nuevas medidas cautelares y sus consecuencias también seran analizadas,
asi como en el impacto en la vida juridica del pais dos aflos después de su promulgacion.

El analisis de la reforma misma, de la historia de las medidas cautelares a lo largo de
la vida juridica ecuatoriana, y la comparacién con legislaciones extranjeras y con otras
figuras contenidas en la normativa penal permitiran llegar a establecer claramente las
reales implicaciones de un cambio tan brusco al aumentar mas de diez nuevas medidas
cautelares personales.

Se realizara en primer lugar un andlisis general de las medidas cautelares identificando
sus caracteristicas y finalidades, llegando incluso a abordar la politica criminal en relacion
con la actividad cautelar en el pais. Posteriormente se recorrera el tiempo con el fin de
estudiar a las medidas cautelares personales a lo largo de la historia juridica del Ecuador,
descifrando su evolucion y el impacto que tuvieron las reformas sustanciales en la
normativa penal a partir de la promulgacion de la Constitucion de la Republica en el afio
2008. Estableceremos las diferencias y semejanzas que pudieran existir entre las
incorporadas medidas cautelares personales y otro tipo de herramientas legales, todo esto
con el fin de establecer la verdadera utilidad y necesidad de incorporar nuevos
instrumentos precautorios. Y finalmente centraremos nuestra atencion en cada una de las
nuevas medidas cautelares personales, asi como en nuevos mecanismos que se
establecieron alrededor de la actividad cautelar a partir de marzo de 2009. La
incorporacion de legislacion extranjera en este trabajo sera valiosa con el inico objetivo de
comparar normativas penales y esta nueva era de reformismo legal que se estd apoderando

de nuestro pais.



1. CAPITULO I.- LAS MEDIDAS CAUTELARES

1.1 Generalidades

Para poder hablar de las medidas cautelares, es necesario ubicar al lector en el

momento exacto del proceso penal en donde se vuelven aplicables.
Una vez que se ha dado inicio a la investigacion penal, o también llamada Indagacion
Previa (o etapa pre-procesal), el organo encargado de las diligencias investigativas, es
decir la Fiscalia General del Estado', est4 en la obligacion de recabar la mayor cantidad de
pruebas con el fin de que el delito que se ha denunciado y que esta siendo investigado,
pueda ser atribuido a determinada persona susceptible de ser sancionada por la Justicia.

Esta etapa de indagacion previa, que por expresa disposicion legal no puede durar
mas alld de un afio al tratarse de delitos sancionados con prision, o mas de dos afios al
tratarse de delitos sancionados con reclusion’, llega a su fin cuando el fiscal determina que
los elementos de conviccion que ha reunido durante ese tiempo son los necesarios como
para dar inicio a una instruccion fiscal, o por el contrario, dichos elementos no resultan
suficientes para imputar el cometimiento de un delito a determinada persona, y por lo tanto
decide archivar o desestimar la denuncia que se ha presentado.

Pero el punto de interés se da cuando el fiscal decide iniciar la instruccion fiscal
pues cuenta con los elementos probatorios suficientes como para deducir la imputacion de
un delito, cumpliendo ademas con los requisitos establecidos en el articulo 217 del Codigo
de Procedimiento Penal, entre los que destacan la “informacion necesaria” y los
“elementos suficientes para deducir una imputacion”.

Es en este punto del proceso penal en el que nos interesa enfocarnos pues aqui se da

la intervencion de un Juez de Garantias Penales que solemnizara las actuaciones penales y

' Segiin el articulo 195 de la Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, la Fiscalia General del
Estado es el 6rgano auténomo de la Funcion Judicial que estd encargado de toda la investigacion
preprocesal y procesal penal: Art. 195.- La Fiscalia dirigird, de oficio o a peticion de parte, la
investigacion preprocesal y procesal penal; durante el proceso ejercera la accion publica con sujecion a los
principios de oportunidad y minima intervencion penal, con especial atencion al interés publico y a los
derechos de las victimas. De hallar mérito acusara a los presuntos infractores ante el juez competente, e
impulsard la acusacion en la sustanciacion del juicio penal. Para cumplir sus funciones, la Fiscalia
organizara y dirigira un sistema especializado integral de investigacion, de medicina legal y ciencias
forenses, que incluira un personal de investigacion civil y policial; dirigira el sistema de proteccion y
asistencia a victimas, testigos y participantes en el proceso penal; y, cumplira con las demds atribuciones
establecidas en la ley.

* Disposicion establecida en el primer articulo innumerado a continuacién del articulo 39 del
Cadigo de Procedimiento Penal, cuya consecuencia es el archivo definitivo de la denuncia.



verificara cada uno de los procedimientos que se adopten. La instruccion fiscal es el
verdadero inicio del proceso penal, pues como se dijo anteriormente, la Indagacion Previa
constituye una etapa pre procesal; y si bien en esta etapa de instruccion fiscal la mayor
parte de los elementos de conviccion ya han sido recabados, esta primera etapa es
esencialmente investigativa , tanto como la anterior fase de indagacion previa , pero varia
sustancialmente , en cuanto a que en ésta, las investigaciones deben cumplirse de manera oficial
dentro de un proceso penal instaurado en legal y debida forma, contando con el Juez Penal que se

. . . . , 3
constituye en garantista de los derechos fundamentales de involucrados, procesado, victima ~.

Si bien el enfoque de esta disertacion esta apartado de los requisitos
procedimentales dentro del proceso penal, vale indicar que para el inicio de una instruccion
fiscal, el fiscal debe solicitar al juez de garantias penales que convoque a una audiencia de
formulacion de cargos en donde se detallaran los hechos del delitos denunciado, los datos
personales del investigado, y los elementos que le han llevado al fiscal a deducir una
imputacion contra determinada persona®. Ante todo, esta audiencia permitira que todos los
involucrados en el ilicito puedan ser debidamente notificados, y tengan conocimiento del

inicio de la instruccion fiscal y en si del proceso penal.

El articulo 217 del propio Cédigo de Procedimiento Penal determina las primeras
luces de lo que seran las medidas cautelares, pero esencialmente nos permite adentrarnos al
estudio de las mismas conociendo el momento exacto de su aplicacion: Art. 217.- Cuando el
fiscal cuente con la informacion necesaria y los fundamentos suficientes para deducir una
imputacion, enviard a la sala de sorteos la peticion al juez de garantias penales, a fin de que

seniale dia y hora para la audiencia de formulacion de cargos, acto en el que solicitara de estimar

pertinente, las medidas cautelares personales y reales.

De esta forma, nuestra ley adjetiva penal da las primeras pautas de la forma y el
momento procesal oportuno en el que deben solicitarse y aplicarse las medidas cautelares.
Del mismo articulo antes citado podemos deducir ademas que el representante de la

Fiscalia General del Estado es el tnico sujeto procesal que puede solicitar la aplicacion de

> VACA ANDRADE, Ricardo. Manual de Derecho Procesal Penal — Tomo 1. Quito, Corporacion
de Estudios y Publicaciones, cuarta edicion, 2009, Paginas 494 y 495.

* La audiencia de formulacion de cargos y los puntos que se deben abordar en la misma igualmente
se encuentran disciplinados en el articulo 217 del Codigo de Procedimiento Penal.
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medidas cautelares, y por otro lado, el juez de garantias penales es el Uinico que puede

ordenar su aplicacion.

Las medidas cautelares nacen como una necesidad del Estado con el fin de evitar
que la acciéon de la justicia se burlada o evadida. Las medidas cautelares’ son todos
aquellos instrumentos o herramientas de las que se vale un Juez para que, entre otros fines,
la decision jurisdiccional sea respetada, acatada y cumplida. Para el Doctor Ricardo Vaca
Andrade, la actividad cautelar tanto en el proceso penal como en el proceso civil es
trascendental, ya que tiende a asegurar que, en su momento, lo resuelto y dispuesto en la sentencia
no sea una declaracion tedrica que no puede llevarse a la practica ni hacerse cumplir6, y €s que
la actividad cautelar, a mi modo de ver, cumple dos funciones en razon del tiempo: en un
tiempo presente, asegura que el procesado pueda permanecer vinculado al proceso y
conozca de los avances que se produzcan en el proceso, sea para declarar su culpabilidad o
su inocencia una vez se dicte la correspondiente sentencia; y en un tiempo futuro, garantiza
que el procesado cumplird la pena y resarcira los dafios y perjuicios una vez que se haya
promulgado la sentencia, declarando légicamente su culpabilidad para que puedan
cumplirse estos preceptos.

Llegando a pensar incluso un poco mas filosoéficamente, la actividad cautelar, de la
mano con la irrenunciabilidad de los derechos fundamentales, en especial el del derecho a
la defensa, obliga al procesado a que se defienda en un proceso penal, pues a mas de estar
plenamente relacionado con la causa, la legislacion ecuatoriana concibe la asignacion de
un defensor publico en caso de que el procesado no cuente con un patrocinio legal
particular, concediéndole asi la oportunidad de que se defienda y pruebe su inocencia, o
logre mitigar en mayor medida las consecuencias de su culpabilidad’. Muchas veces el
procesado tiene los argumentos suficientes para desvirtuar las acusaciones en su contra,

pero el desconocimiento de que existe una causa en su contra le impide que se defienda

> Segun el Diccionario de la Lengua Espaiiola de la Real Academia Espafiola, una medida es una
“disposicion, prevencion” que se adopta, mientras que la palabra “cautelar”, proveniente del
concepto cautela, esta definida como la accion de “prevenir, precaver”.

® VACA ANDRADE, Ricardo. Manual de Derecho Procesal Penal — Tomo 1. Quito, Corporacion
de Estudios y Publicaciones, cuarta edicion, 2009, Pagina 649.

" El derecho a la defensa esta consagrado en el articulo 76 de la Constitucion de la Republica,
mientras que la irrenunciabilidad de los derechos esta plasmada en el numeral 6 del articulo 11 de
la misma Carta Magna. Por otro lado, el derecho a acceder a una defensa legal gratuita en caso de
no contar con una esta disciplinado en los articulos 75 y 76 numeral 7 literal g de la propia
Constitucion de la Republica.
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correctamente y a tiempo. No en vano se sostiene que “la ignorancia de la imputacion

mantiene apartado al imputado del procedimiento y expuesto a cualquier perversidad®”.

Las medidas cautelares tienen un sinnumero de definiciones, en especial de acuerdo
a la materia en la cual se las esté aplicando, sea ésta la penal, civil, constitucional, etc.,
pero en general, y tomando como referencia lo sostenido por Gimeno Sendra, la mayoria
de autores coinciden en que las medidas cautelares son las resoluciones motivadas del érgano
Jurisdiccional, que pueden adoptarse contra el presunto responsable de la accion delictuosa, como
consecuencia, de un lado, del surgimiento de su cualidad de imputado y, de otro, de la fundada
probabilidad de su ocultacion personal o patrimonial en el curso de un procedimiento penal, por
las que se limita provisionalmente la libertad o la libre disposicion de sus bienes con el fin de
garantizar los efectos, penales y civiles, de la sentencia’. Otros autores como el magistrado
espafiol Jos¢é Manuel Maza Martin, sostienen que las medidas cautelares son aquellas
actuaciones jurisdiccionales llevadas a cabo en el seno del procedimiento, restrictivas de ciertos
derechos de los presuntos responsables de los hechos objeto de investigacion o enjuiciamiento, que
persiguen asegurar la mds correcta celebracion del juicio y la eficacia de la resolucion que
definitivamente recaigal ’ Por su lado los tratadistas Vélez Mariconde y Claria Olmedo han
definido a las medidas cautelares como “autorizaciones legales que pueden utilizarse en el
proceso penal para limitar o restringir derechos, generalmente del imputado, pero
también respecto de terceros, con el unico objetivo de garantizar el descubrimiento de la

verdad real y la actuacion de la ley penal en el caso concreto’”,

8 HERRERA ANEZ, William. Las medidas cautelares del Nuevo Sistema Procesal Penal en la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional; en La Justicia Constitucional en Bolivia 1998-2003.
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Republica de Bolivia, Grupo Editorial Kipus, 2003, Pagina
392.

’ GIMENO SENDRA, Vicente, CORTEZ DOMINGUEZ, Valentin y MORENO CATENA,
Victor. Derecho Procesal Penal, Madrid, 1996, Pagina 80; en HERRERA ANEZ, William. Op.
Cit. Pagina 390.

1" MAZA MARTfN, José Manuel. La Prision Preventiva; en Constitucionalizacion Del Proceso
Penal - Proyecto Fortalecimiento Del Poder Judicial. Santo Domingo — Reptblica Dominicana,
Editora Corripio, C. por A. 2002; en Las Medidas Cautelares y las Sanciones: Ejecucion en la
Justicia Penal Juvenil. ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA. Santo Domingo —
Reptiblica Dominicana, 2007, Pagina 17.

" VELEZ MARICONDE, Alfredo. Derecho procesal penal t. 11. Cérdoba, Marcos Lerner Editora Cordoba,
1982, Pagina 476; en idéntico sentido: CLARIA OLMEDO, Jorge. Derecho procesal penal. t. n. Cérdoba
Marcos Lerner Editora Cérdoba, 1984, Paginas 446 y ss.; en DE CICCO, Adriana y Gabriela
BELLA. Teoria General del Proceso: Medidas de Coercion en el Proceso Penal, en Cuaderno del
Departamento de Derecho Procesal 'y Prdctica Profesional: Medidas Cautelares.
DEPARTAMENTO DE DERECHO PROCESAL Y PRACTICA PROFESIONAL. Cérdoba —
Argentina, Serie N° 8, 2004, Pagina 172.
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Si bien casi la totalidad de definiciones de las medidas cautelares sostienen los mismos
preceptos antes citados, vale recalcar que, segiin lo expresado por el Doctor Ricardo Vaca,
el derecho fundamental afectado con estas medidas es la libertad ambulatoria, ya sea para
movilizarse dentro o fuera del pais, o para poder disponer libremente de los bienes de
propiedad del procesado. Pero para sostener una idea mas clara y precisa de lo que son las
medidas cautelares (también llamadas medidas precautorias o precautelatorias), a
continuacion se expondran sus principales caracteristicas, dejando a un lado sus fines que

seran materia de otro subcapitulo:

* Son medidas potestativas y exclusivas de un juez o de la autoridad sobre la cual
estd investida la potestad de ordenar una privacion de libertad o limitacion de
derechos. Es decir, las medidas cautelares pueden ser impuestas y ordenadas
unicamente por el juez competente que estd a cargo de la causa o proceso; jamas
una medida cautelar podra ser dispuesta por otro tipo de autoridad, y menos aun por
un fiscal'? . Esta orden de medidas cautelares debe ser totalmente motivada por
parte del juez que la dicta, y es un aspecto adicional de la jurisdiccionalidad de las
medidas cautelares.

¢ Las medidas cautelares son establecidas siempre a peticion de parte, y en el
Procedimiento Penal Ecuatoriano, siempre bajo peticion de un fiscal, es decir, ni el
acusador particular en caso de existir, ni el juez de oficio podran solicitar, y menos
aun ordenar, la aplicacion de ningun tipo de medida cautelar. Al respecto, el
Tribunal Constitucional Boliviano ha sostenido en un sinnimero de ocasiones que
“sin imputacion previa y solicitud de parte no se puede imponer ninguna medida
cautelar™”. En relacion con la solicitud de medidas cautelares, en especial en el
ambito penal que la realiza un Fiscal, siempre debe ser fundamentada y motivada,
teniendo como base lo preceptuado en el articulo 167 del Cédigo de Procedimiento

Penal, asi como lo disciplinado en el articulo 164 del mismo Codigo.

"2 Al regir en nuestro pais un sistema penal de caracter acusatorio, quien represente a la Fiscalia
General del Estado en un proceso, debera solicitar motivadamente al juez de garantias penales que
se ordene cierta medida cautelar, al amparo de lo dispuesto en el primer articulo innumerado a
continuacion del articulo 167 del Coédigo de Procedimiento Penal, asi como en el articulo 164 del
mismo cuerpo legal.

13 Sentencia Constitucional N° 972/2002-R; tomado de HERRERA ANEZ, William. Las medidas
cautelares del Nuevo Sistema Procesal Penal; en La Justicia Constitucional en Bolivia 1998-2003.
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Republica de Bolivia, Grupo Editorial Kipus, 2003, Pagina
392.

13



Tienen un carécter restrictivo'® y excepcional. En ese sentido, nuestra Constitucion
sostiene en el articulo 77 numeral 1 que la privacion 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
exceptuan los delitos flagrantes, en cuyo caso no podra mantenerse a la persona detenida
sin formula de juicio por mds de veinticuatro horas. La jueza o juez siempre podrd
ordenar medidas cautelares distintas a la prision preventiva, asi como también nuestro
Codigo de Procedimiento Penal en el articulo 159 contempla que en todas las etapas
del proceso las medidas privativas de libertad se adoptardn siempre de manera
excepcional y restrictiva, y procederan en los casos que la utilizacion de otras medidas de
caracter personal alternativas a la prision preventiva no fueren suficientes para evitar que
el procesado eluda la accion de la justicia. La excepcionalidad de las medidas
cautelares implica que solo pueden aplicarse cuando resultan estrictamente
necesarias dentro de una causa penal, pero ademas lleva consigo la obligacion del
administrador de justicia de verificar que no existan otras medidas cautelares
menos gravosas que la que esta por aplicarse para garantizar los fines de aquel
procedimiento. Usualmente esta verificacion estd encaminada a comprobar que no
existan otras medidas cautelares alternativas para evitar que el procesado sea
privado de su libertad, de ahi que nuestra legislacion también le da el caracter de
excepcional a la medida cautelar personal de prision preventiva. Pero con respecto
a esta caracteristica es importante indicar que la excepcionalidad establecida tanto
en la Ley como en la Constitucion esta dirigida para aquellas medidas cautelares
privativas de la libertad personal, y por lo tanto, la intencionalidad del legislador
con esta restriccion, a mi parecer, esta enfocada a la aplicacion y/o sustitucion' de

las medidas cautelares privativas de la libertad personal por otras alternativas que

'* Al respecto, el Doctor Ricardo Vaca Andrade sostiene que el cardcter restrictivo de las medidas
cautelares esta relacionado con la gravedad del delito, de la pena y de los darios y perjuicios causados; con
la condicion economica y social del procesado, y otras reflexiones que deben servir de fundamento para que
el Juez Penal llegue a la conclusion de si las medidas cautelares son realmente necesarias para los fines
consignados en la ley procesal penal.

1S William Herrera Afiez, en el articulo “Las medidas cautelares del Nuevo Sistema Procesal Penal
en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional” (La Justicia Constitucional en Bolivia 199§-
2003. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Reptblica de Bolivia, Grupo Editorial Kipus, 2003),
sostiene que “cuando el hecho no lleva aparejada pena privativa alguna o puede el imputado
beneficiarse con la suspension de la pena, habra que presumir la inexistencia de peligro de fuga,
por lo que decaera también la necesidad de la medida cautelar”.
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no impliquen el confinamiento de una persona. Debemos entender entonces que la
excepcionalidad esta dirigida a las medidas cautelares privativas de la libertad
personal, y no a todas las medidas cautelares. Prueba de esto es la innumerable
cantidad de autos emitidos por los Jueces donde sin empacho alguno ordenan
prohibiciones de enajenar, secuestros y retenciones, sin siquiera conocer los
nombres completos del procesado o demandado, y posteriormente tener que pasar
por la engorrosa tarea de levantar gravamenes por tratarse de homdonimos.
Prohibiciéon para el Juzgador de dictar medidas cautelares distintas a las
especificadas en la Ley Procesal Penal, esto en concordancia con el tercer inciso
del articulo 159 del Codigo de Procedimiento Penal: “Se prohibe disponer medidas
cautelares no previstas en este Codigo.” Y es entendible esta caracteristica con el
fin de evitar el abuso de poder por parte del juez, en especial del juez de garantias
penales. Esta caracteristica se la puede vincular con el caracter restrictivo de las
medidas cautelares, es decir, ademas de que no se pueden dictar otras medidas
cautelares distintas de las que prevé nuestra legislacion, la forma en la que se
aplican debe estar determinada en la ley, y por lo tanto, tampoco se pueden aplicar
las medidas cautelares de una forma diferente a la establecida en la normativa que
las regula.

La instrumentalidad es otra de las caracteristicas, y esta dada por la necesidad de
que toda medida cautelar esté supeditada a un proceso o una causa, sea esta penal,
civil, constitucional, etc. Es decir, no se pueden dictar medidas cautelares fuera de
un proceso, pero lo mas importante, las medidas cautelares cesan cuando haya
terminado el proceso en el que el juez se motivo para dictarlas. En este sentido vale
indicar que en el campo civil, nuestra legislacion contempla la posibilidad de que
se dicten medidas cautelares antes de que se inicie el proceso principal, pero la Ley
establece como condicion que el proceso principal debe iniciarse en un maximo de
15 dias desde que se ejecutd la medida cautelar, y ademads, dicho proceso debe ser
motivado cada 30 dias para que la causa no sea declarada abandonada. Ademas,
estas medidas cautelares deben cesar una vez que concluya el proceso principal'®,

Al respecto de esta caracteristica de instumentalidad, el autor Cafferata Nores ha

' El articulo 897 del Codigo de Procedimiento Civil contempla la posibilidad de dictar
providencias preventivas (medidas cautelares) previo a la instauracion de un proceso principal,
mientras que el articulo 923 del mismo cuerpo legal establece la obligatoriedad de iniciar el
proceso principal, asi como el término para impulsarlo.
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definido a las medidas cautelares partiendo de esta particularidad, sosteniendo que:
la caracteristica principal de la coercion procesal es la de no tener un fin en si misma, es
un medio para asegurar el logro de los fines del proceso y solo se concibe en cuanto sea
necesaria para neutralizar los peligros que puedan cernirse sobre el descubrimiento de la
verdad o la actuacion de la ley sustantiva'’. Al respecto, ademés de lo que se ha
indicado de las medidas cautelares como instrumentos del proceso penal y jamas
como medios de penalizacion anticipada, “la naturaleza de las medidas de
coercion no puede ser nunca sancionatoria, porque no tienen un fin propio,; por el
contrario, son solo instrumentales y sirven como medio para alcanzar otros
fines'®”. Estos fines se refieren a los ya mencionados del procedimiento penal,
circunstancia que complementa un aspecto mas de las medidas cautelares y de su
situacion de servicio para con los administradores de la justicia penal.

¢ Las medidas cautelares son provisionales y temporales, es decir, duran un tiempo
determinado y razonable, o se extinguen una vez que se haya acabado el proceso
penal que las principio'®. Adicionalmente, y justificando la provisionalidad de la
actividad cautelar, estas medidas pueden ser modificadas o revocadas en cualquier
momento por parte de un juez competente, ya sea que hayan variado las
circunstancias que motivaron para su aplicacion, o se hayan cumplido los
presupuestos que la ley exige para modificarlas, suspenderlas o revocarlas. En este

sentido, y cumpliendo con la caracteristica de variabilidad®® de las medidas

7 CAFFERATA NORES, José 1. Medidas de coercién en el nuevo Cédigo Procesal Penal de la
Nacion. Buenos Aires, Depalma, 1992, Pagina 3; en DE CICCO, Adriana y Gabriela BELLA.
Teoria General del Proceso: Medidas de Coercion en el Proceso Penal, en Cuaderno del
Departamento de Derecho Procesal y Prdctica Profesional: Medidas Cautelares.
DEPARTAMENTO DE DERECHO PROCESAL Y PRACTICA PROFESIONAL. Cérdoba —
Argentina, Serie N° 8, 2004, Pagina 172.

' Ibidem, pag. 172.

' Como consecuencia de la caracteristica de provisionalidad, y seglin se sostiene en el texto de la
Escuela Nacional de la Judicatura de la Republica Dominicana, “las medidas cautelares no pueden
llegar a convertirse en definitivas, sino que deben durar el tiempo estricto que establece la ley, o
desaparecer por decision de el/la juez/a.”

*% La variabilidad de las medidas cautelares permite que el procesado no sufra una pena anticipada,
0 que no cumpla una condena previa por un delito que quizas no cometid. Dichas medidas pueden
ser modificadas cuando varien las circunstancias que motivaron al juzgador a aplicarlas, y solo si
dichos supuestos se mantienen vigentes, pueden subsistir las medidas precautorias. Al referirnos a
la variabilidad, y aplicando lo expresado por la Escuela Nacional de la Judicatura de la Republica
Dominicana: las medidas cautelares estdn llamadas siempre a desaparecer, si no con anterioridad por
decision del o la juez/a, ineludiblemente al tiempo de producirse una sentencia que pone término al
procedimiento, la cual, si es absolutoria, extingue la medida y si es condenatoria hace que el tiempo de la
medida cautelar pase a ser propio de la ejecucion.
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cautelares, nuestro Codigo de Procedimiento Penal contempla la posibilidad de
sustituir’' la prision preventiva por otras medidas cautelares, siempre y cuando se
cumplan los requisitos establecidos en la misma norma. Ademas, la prision
preventiva tiene un periodo de caducidad que una vez fenecido, la persona privada
de la libertad debe ser puesta en libertad inmediatamente™. Igualmente en el campo
civil se permite al sujeto procesal afectado con la medida cautelar que justifique
ante el Juez el cumplimiento de la sentencia o que rinda una caucion con el fin de
cesar la medida cautelar que pesa en su contra o en contra de su patrimonio™. En
este sentido, la ley tiene un caracter benévolo para permitir que la persona pueda
defenderse sin necesidad de estar privada de su libertad, de poder disponer de sus
bienes, de transitar libremente, etc. Esta caracteristica de provisionalidad también
les da a las medidas cautelares el cardcter de accesorias, pues estan supeditadas al
tiempo de duracion del proceso penal en el cual se dictaron, siendo imposible que
una medidas cautelar pueda durar mas alla de lo que tarde en resolverse el proceso
penal principal. En este sentido, la caducidad de las medidas cautelares de la que
hablamos en lineas anteriores encuentra su fundamento en la necesidad de que el
procesado goce de este beneficio en razéon del tiempo, pues la condicion de
precautelar la presencia del sujeto pierde todo sustento si la resolucion de la causa
toma mas tiempo del estipulado en las leyes, con lo que el procesado tiene todo el
derecho de exigir la anulacion de la medida cautelar que pesa en su contra y
recuperar su libertad. El “periculum in mora”, o retardo de la administracion de
justicia, en este aspecto, actua a favor del investigado o procesado al estipularse
ciertos limites temporales a las medidas cautelares. Pero la provisionalidad de las
medidas cautelares no agota su definicion en la posibilidad de que la medida
cautelar cese con la resolucion del juicio penal principal del que nacid, pues
también existe la posibilidad de que la medida cautelar, por su caracter de

transitoria, ya no tenga razoén de ser pues ya no existe el riesgo que motivo al

1 El articulo 170 del Codigo de Procedimiento Penal establece las condiciones bajo las cuales
puede darse la sustitucion o revocatoria de la prision preventiva, debiendo sefialar ademas que el
sujeto privado de su libertad puede hacer uso de este derecho cuantas veces lo considere
conveniente.

> La caducidad de la prision preventiva estd establecida en el articulo 169 del Cédigo de
Procedimiento Penal, y ademas contempla sanciones a los funcionarios judiciales responsables que
permitieron que la prision preventiva caduque estando la causa bajo su responsabilidad.

** Esta posibilidad esta contemplada en el articulo 425 del Codigo de Procedimiento Civil.

17



juzgador a ordenar dicha medida en una primera instancia, riesgo que puede
desaparecer, por ejemplo, cuando se haya encontrado y puesto a buen recaudo la
prueba que se temia nunca poder encontrarla, o que el procesado en libertad
pudiera desaparecerla o alterarla. Este riesgo o peligro desparece per se cuando se
dicta la sentencia o resolucion que da fin al proceso penal, pero puede extinguirse
antes si es que desvanecen las circunstancias que se temian ocurran si el procesado
se encontraba en libertad absoluta.

Para la aplicacion de muchas de las medidas cautelares existentes en el
ordenamiento juridico ecuatoriano, la ley exige el cumplimiento de ciertos
requisitos o formalidades. Asi entonces podemos entender que es necesario reunir
determinadas condiciones para la aplicacion de una medida cautelar, pues caso
contrario no justificaria la imposicion de la misma dentro de un proceso. En el
campo civil por ejemplo, para la aplicacion de una medida cautelar de secuestro o
retencion, la ley exige que se justifique documentadamente la existencia del
crédito, y ademas que se pruebe que las cosas del deudor estan en tan mal estado
que hay el peligro de que no alcancen a cubrir la deuda, o que exista la posibilidad
de que sean ocultadas o enajenadas (articulo 899 del Codigo de Procedimiento
Civil); mientras que en el campo penal el fiscal debe motivar su peticion de prision
preventiva y ademas justificar que existan indicios suficientes de que el procesado
es autor o complice del delito que se investiga, que el delito es de accion publica,
entre otros requisitos que establece el articulo 167 del Cddigo de Procedimiento
Penal. Esta caracteristica a la vez pasa a ser uno de los supuestos fundamentales de
las medidas cautelares, el fumus boni iuris, o la obligacion que tiene el juez de
garantias penales de verificar la existencia de motivos suficientes o indicios
abundantes de que el procesado estd plenamente vinculado con la infraccion o el
delito que se investiga. Dichos motivos o indicios deben ser proporcionados por el
representante de la Fiscalia General del Estado al momento de exponer su solicitud
de medidas cautelares, con el Unico fin de brindar al juez la certeza suficiente de
que el hecho punible puede ser atribuido al procesado, y consecuentemente, dicho
sujeto puede ser mas adelante susceptible de una sancion penal. Como nos ilustra la
Escuela Nacional de la Judicatura de la Reptblica Dominicana, para que el/la juez/a

pueda ordenar la privacion provisional de libertad, debe considerar que los antecedentes

presentados demuestran la existencia de un hecho punible y se basan en presunciones

18



fundadas de la participacion del/la adolescente imputado/a. Es lo que se conoce como el
supuesto material®”.

Si bien la oralidad no es una caracteristica comun entre todas las medidas
cautelares, es importante destacar que actualmente nuestra ley adjetiva penal
determina la oralidad en toda etapa o actuaciéon que involucre una afectacion de
derechos. Al respecto el tercer articulo innumerado a continuacion del articulo 5 del
Codigo de Procedimiento Penal establece la obligatoriedad de tratar por la via oral
cualquier declaracion sobre derechos, y al hablar de medidas cautelares se vuelve
obligatoria la realizacion de una audiencia oral y publica en donde se motivara el
pedido de medidas cautelares, e inmediatamente el juez de garantias penales dara a
conocer su decision y se notificara a las partes procesales en el mismo acto™.

Son modificables, es decir, tanto el peticionante de la medida cautelar, como el
afectado por ella, pueden solicitar al juzgador la modificacion, ampliacion,
sustitucion, mejora, levantamiento, etc., siempre y cuando se justifique el pedido
realizado. Esta caracteristica guarda una relacion sustancial con la provisionalidad
de las medidas cautelares, toda vez que al ser provisionales jamas adquiriran el
caracter de definitivas, lo que las hace modificables y hasta revocables en cualquier
momento. En concordancia con esta caracteristica, nuestro Codigo de
Procedimiento Penal en su articulo 171 ha acogido esta posibilidad de sustitucion,
revocatoria o suspension de medidas cautelares, asi como también se ha incluido en
el articulo 170 del mismo cuerpo normativo, las condiciones en las que la medida
cautelar de prision preventiva puede ser sustituida o suspendida. Esta caracteristica
la analizaremos mas adelante en un subcapitulo expresamente dedicado a ella.

La proporcionalidad es otra caracteristica de las medidas cautelares, y es que la
aplicacion de una medida cautelar debe estar siempre en armonia con el delito del

que se le acusa al procesado, y ademas con la pena que la legislacion tiene

** Las Medidas Cautelares y las Sanciones: Ejecucién en la Justicia Penal Juvenil. ESCUELA
NACIONAL DE LA JUDICATURA. Santo Domingo — Republica Dominicana, 2007, Pagina 19.
** La audiencia de formulacién de cargos, al amparo de lo dispuesto en el articulo 217 del Cédigo
de Procedimiento Penal, es el requisito fundamental para el inicio de toda instruccion fiscal. Aqui
se plantean los elementos de conviccion que han llevado al fiscal a imputar el cometimiento de un
delito a determinada persona, pero lo mds importante, debera solicitar y motivar su pedido de
medidas cautelares. Para el caso de la prision preventiva, el primer articulo innumerado a
continuacion del articulo 160 del mismo cuerpo legal establece la obligatoriedad de una audiencia
oral, publica y contradictoria donde se motivara la peticion y se conocera inmediatamente la
decision del juez. Igualmente se establece la obligatoriedad de una audiencia en caso de
sustitucion, revision o revocatoria de la prision preventiva.
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establecida para ese determinado delito. En otras palabras, las medidas cautelares
no deberian ser aplicadas, por ejemplo, cuando se trate de delitos considerados
leves, o cuando el delito cometido no tenga establecida como pena una privacion de
libertad, y menos atin cuando se prevea o se pronostique que el delito que se esta
investigando quizas no llegue a ser sancionado por las autoridades competentes, o
que no se vaya a imponer una pena contra el procesado. Adicionalmente este
principio de proporcionalidad implica que la medida cautelar impuesta debe
terminar cuando su duracion sea igual o mayor a la pena que esté por imponerse. Al
respecto se ha manifestado que “la violencia que se ejerce con la medida (cautelar)
nunca puede ser mayor que la que corresponderia si se aplicara la pena, en caso
de acreditarse el delito que se le recrimina®®”. Y esto resulta evidente pues lo que
se pretende es que la situacion de la persona inocente jamas sea peor que la de la
persona que ya ha sido condenada y se encuentra purgando una pena. Para los
delitos en donde se prevé que su sancion sea una pena de ejecucion condicional, la

privacion de libertad no es una alternativa mientras se sustancie dicha causa.

Como comentario adicional se debe indicar que, y a consecuencia de la accesoriedad
de las medidas cautelares, al imponer una de estas medidas dentro de un proceso, la
celeridad y la sumariedad pasan a ser los pilares fundamentales del proceso penal principal
dentro del cual se las ha dictado, ademas de la urgencia y necesidad con la que debe
empezar a tramitarse la causa con la unica finalidad de que la medida cautelar cumpla su
objetivo primordial y evitar que el tiempo impida que el proceso penal cumpla sus

objetivos.

Ademas podemos decir que las medidas cautelares en ningun concepto pueden ser
consideradas como un cumplimiento anticipado de la pena, a pesar de que la ley contempla
que el tiempo que una persona ha permanecido privada de su libertad cumpliendo prision

preventiva debe ser tomado en cuenta para el computo de la pena total, en caso de haber

** DE CICCO, Adriana y Gabriela BELLA. Teoria General del Proceso: Medidas de Coercién en
el Proceso Penal;, en Cuaderno del Departamento de Derecho Procesal y Practica Profesional:
Medidas Cautelares. DEPARTAMENTO DE DERECHO PROCESAL Y PRACTICA
PROFESIONAL. Cérdoba — Argentina, Serie N° 8, 2004, Pagina 179; en donde también se ha
mencionado, citando a la autora Angela Ledesma, que las medidas cautelares “reconocen como
limite el derecho que aseguran, de modo que, por ejemplo, si no se pronostica una pena privativa
de la libertad, el encarcelamiento preventivo estd vedado”.
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recibido sentencia condenatoria®’. Como ejemplo, en caso de que una persona esté privada
de su libertad por prision preventiva, y luego de transcurrido un afio sin que haya recibido
sentencia o la sentencia recibida no se haya ejecutoriado”®, la persona obligatoriamente
debe ser puesta en libertad, y a pesar de que posteriormente deba presentarse ante el juez
de garantias penales o ante otra autoridad, ya no puede ser privada de su libertad. En caso
de recibir sentencia condenatoria, el tiempo que paso retenido sera imputable al tiempo de
la pena impuesta; y en caso de que reciba sentencia absolutoria, el tiempo que pasé privado
de su libertad no implica que haya cumplido algtin tipo de pena o sancidn (pero deberd ser
indemnizado por el tiempo que permaneci6 privado de su libertad conforme lo dispone el
articulo 419 del Codigo de Procedimiento Penal). Y esta disposicion legal tiene un asidero
muy fuerte pues al aplicar una medida cautelar de privacion de libertad (la prision
preventiva por excelencia), se estdn vulnerando varias disposiciones constitucionales
acerca de la prohibicion de sancionar penalmente a una persona sin que haya existido un
juicio previo en manos de un juez competente, y ademas el principio de inocencia que es
escandalosamente profanado al privar de la libertad a una persona que contintla siendo
inocente pues no existe aun alguna sentencia condenatoria en su contra. Es por esta razon
que la prision preventiva es altamente cuestionada en diversas legislaciones del mundo,
pero dejaremos estas reflexiones para el subcapitulo pertinente en donde sera analizada
esta medida. So6lo cabe dejar enunciado que jamas una medida cautelar puede funcionar
como una pena anticipada de un delito que recién estd siendo investigado, y ademas la
regla general debe ser siempre que toda persona que esta siendo sometida a un juicio penal,

tiene el derecho de permanecer en libertad mientras dicho proceso es sustanciado.

Casi siempre las medidas cautelares son usadas para otros fines, excepto para asegurar
la comparecencia del procesado con la causa que se ventila en su contra. Al respecto se ha
sostenido que las medidas cautelares en muchas ocasiones ‘“vienen a cumplir una finalidad

’

que excede del verdadero fundamento cautelar”, es decir, cumplen otros fines como la

7 Al respecto el articulo 59 del Codigo de Procedimiento Penal en su parte pertinente disciplina:
“Art. 59.- ... Toda detencion, antes de que el fallo esté ejecutoriado, sera imputada a la duracion
de la pena de privacion de la libertad, si dicha detencion ha sido ocasionada por la infraccion que
se reprime.”’

*% La ejecutoriedad de cualquier decision judicial ocurre cuando no se ha interpuesto ningin tipo de
recurso o incidente dentro de los tres dias desde que fue notificada la resolucion judicial. Para las
sentencias penales, la interposicion del recurso de apelacion, del recurso de nulidad, o de ambos,
impide que la sentencia se ejecutorie, y por lo tanto, no se puede ejecutar la misma ni exigir el
cumplimiento de la pena impuesta.
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“satisfaccion de un sentimiento colectivo de indignacion, venganza o inseguridad
tomandolas como medidas de prevencion general para tranquilizar a la colectividad; o “de

29 » r
, tomandolas como

prevencion de posibles futuros delitos cometidos por el inculpado
medidas de precaucion y resguardo social.

Lamentablemente la falta de eficacia de nuestros juzgadores ha llevado a que las
medidas cautelares sean tomadas como una pena anticipada, y no como un método de
aseguramiento. De ahi que muchas veces resulta inutil el intentar una sustitucion o revision
de medidas cautelares si el delito ha implicado una conmocion social en donde se exige

una imposicion de pena sin que exista siquiera un pronunciamiento previo de juez

competente.

Como comentarios finales debemos decir que en la aplicacion de las medidas
cautelares no s6lo debe primar el interés social de la eficacia en la administracion de
justicia como medio de paz y estabilidad social, sino que ademas se debe tener muy en
cuenta el respeto a los derechos del imputado, en especial su derecho a rehabilitarse y
reinsertarse en la sociedad, dos principios fundamentales que consagra la politica de
rehabilitacion social en el Ecuador.

Finalmente es importante conocer que son varios los instrumentos internacionales de
los que es parte el Ecuador, y en donde se ha establecido, en especial en relacion a la
privacion de libertad, la posibilidad de aplicar medidas cautelares sobre determinado
procesado. Asi, el numeral 5 del articulo 7 de la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos consagra que, al referirse a una persona que esta siendo procesada por un
infraccion penal, “... su libertad podrad estar condicionada a garantias que aseguren su
comparecencia en el juicio...’’”, mientras que el numeral 3 del articulo 9 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, al referirse igualmente a un procesado,

(13

sostiene que “...su libertad podra estar subordinada a garantias que aseguren la

? HERRERA ANEZ, William. Las medidas cautelares del Nuevo Sistema Procesal Penal en la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional; en La Justicia Constitucional en Bolivia 1998-2003.
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Republica de Bolivia, Grupo Editorial Kipus, 2003, Pdgina
397.

* DE CICCO, Adriana y Gabriela BELLA. Teoria General del Proceso: Medidas de Coercién en
el Proceso Penal; en Cuaderno del Departamento de Derecho Procesal y Prdctica Profesional:
Medidas Cautelares. DEPARTAMENTO DE DERECHO PROCESAL Y PRACTICA
PROFESIONAL. Cordoba — Argentina, Serie N° 8, 2004, Pagina 178.
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comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier otro momento de las

. . : g 31
diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo™ ”.

1.2 Clases

Las medidas cautelares han sido clasificadas en dos grandes grupos, esencialmente en
razon de la finalidad que persiguen, siendo ademads estos dos grandes grupos los Unicos

que constan en la ley adjetiva penal.

Medidas Cautelares Personales

Son aquellas medidas que “se refieren al ejercicio de la accion penal y la tramitacion
del proceso penal vinculando al procesado a la gestién investigativa™”, es decir, y tal
como su nombre lo indica, estan dirigidas al procesado o hacia el sujeto contra el que se
dirige la investigacion penal, enfocadas usualmente a la privacion de la libertad. Son
“subjetivas puesto que afectan al sujeto pasivo del proceso penal, al procesado, acusado o
encausado, y estan directamente relacionadas con la eventual imposicion de la sancion al
responsable™”. Cominmente se entiende que toda medida cautelar de caracter personal
tiene relacion con la privacion de libertad, pero con las reformas actuales al Codigo de
Procedimiento Penal las medidas cautelares personales aumentaron sustancialmente,
dejando a la detencién y a la prision preventiva como las ultimas medidas cautelares,
medidas que deben ser aplicadas de una forma totalmente excepcional y siempre y cuando
el resto de medidas cautelares personales no sean suficientes como para garantizar la
comparecencia del procesado al proceso. La cautela personal consiste en ...la excepcional
restriccion o limitacion que puede imponerse a su libertad (del imputado), sélo cuando fuere
imprescindible para asegurar que el proceso pueda desenvolverse sin obstaculos hasta su
finalizacion, que la sentencia con que culmine no sea privada de considerar ninguna prueba (ni
sufra el falseamiento de alguna) por obra del imputado, y que éste cumpla la pena que ella

. 34
imponga .

3! Ibidem., Pagina 179.

2 VACA ANDRADE, Ricardo. Manual de Derecho Procesal Penal — Tomo II. Quito, Corporacion
de Estudios y Publicaciones, cuarta edicion, 2009, Pagina 659.

3 Tbidem., Pagina 659.

** DE CICCO, Adriana y Gabriela BELLA. Teoria General del Proceso: Medidas de Coercién en
el Proceso Penal;, en Cuaderno del Departamento de Derecho Procesal y Practica Profesional:
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El articulo 160 del Codigo de Procedimiento Penal en su parte pertinente recoge las

medidas cautelares personales existentes en nuestra legislacion penal:

Art. 160.- Las medidas cautelares de cardcter personal, son:

1)
2)
3)

4)
5

6)

7)

8

9)

La obligacion de abstenerse de concurrir a determinados lugares;

La obligacion de abstenerse de acercarse a determinadas personas;

La sujecion a la vigilancia de autoridad o institucion determinada, llamada a informar
periodicamente al juez de garantias penales, o a quien éste designare;

La prohibicion de ausentarse del pais;

Suspension del agresor en las tareas o funciones que desemperia 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 prohibicion de que el procesado, por si mismo o a través de terceras personas,
realice actos de persecucion o de intimidacion a la victima, testigo o algun miembro de su
familia;

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

Privar al procesado de la custodia de la victima menor de edad, en caso de ser necesario
nombrar a una persona idonea siguiendo lo dispuesto en el articulo 107, regla 6a. del

Codigo Civil y las disposiciones del Codigo de la Nifiez y Adolescencia;

10) La obligacion de presentarse periodicamente ante el juez de garantias penales o ante la

autoridad que éste designare;

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

12) La detencion; y,

13) La prision preventiva...

Si bien mas adelante en el desarrollo de esta disertacion se analizardn a detalle cada

una de las medidas cautelares de cardcter personal, vale acotar que estas once nuevas

medidas cautelares personales ha sido creadas a partir de las reformas al Cddigo de

Procedimiento Penal en el afio 2009, nuevas medidas que buscan hacer de la prision

Medidas Cautelares. DEPARTAMENTO DE DERECHO PROCESAL Y PRACTICA
PROFESIONAL. Cordoba — Argentina, Serie N° 8, 2004, Pagina 184.
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preventiva el ultimo de los recursos del que se pueda valer un juez de garantias penales
para asegurar la vinculacion del procesado con la causa que se le sigue.

Adicionalmente son muchos los autores que sostienen que existe una sola medida
cautelar de caracter personal, refiriéndose a la prision preventiva: “la prision preventiva es
la medida cautelar personal; y, que, por tanto, no debe confundirse a ésta con las
alternativas de aquella™ ”, criterio que comparto pues a mi parecer, y como lo justificaré
en paginas posteriores, el legislador ha perdido el horizonte en materia de medidas
cautelares olvidando los fines y las consecuencias de tan importantes instrumentos
precautorios.

Adicionalmente se debe considerar a la detenciéon como otra de las medidas

cautelares personales por excelencia, aunque por su naturaleza, su tratamiento y aplicacion,

difiere sustancialmente del resto de medidas cautelares personales.

Medidas Cautelares Reales

La siguiente clasificacion corresponde a las medidas cautelares reales, aquellas que
estan dirigidas a la imposibilidad de que el procesado o acusado pueda disponer de sus
bienes para distraerlos de la actividad de la justicia. Recaen sobre el patrimonio del
procesado, o pueden también recaer sobre los bienes de terceras personas si es que estos
constituyen prueba dentro de un proceso. En general estan enfocadas a asegurar el pago de
indemnizaciones, costas judiciales, dafios y perjuicios, multas, y evitan que el procesado se
deshaga de sus bienes y resulte imposible el cobro de lo ordenado mediante sentencia. Su
finalidad, como lo han sefialado algunos autores, consiste en limitar la libre disposicion
patrimonial, con el objeto de asegurar responsabilidades pecuniarias de cualquier clase que
pudieran declararse en un proceso penal. Con ellas se asegura el pronunciamiento que dicte el
organo competente respecto a la responsabilidad civil ‘ex delito’ y eventualmente también la

referida al pronunciamiento penal, por ejemplo una multa’®.

De igual forma el articulo 160 del Coédigo de Procedimiento Penal recoge las

medidas cautelares reales:

¥ VACA ANDRADE, Ricardo. Manual de Derecho Procesal Penal — Tomo II. Quito, Corporacion
de Estudios y Publicaciones, cuarta edicion, 2009, Pagina 658.

** DE CICCO, Adriana y Gabriela BELLA. Teoria General del Proceso: Medidas de Coercién en
el Proceso Penal; en Cuaderno del Departamento de Derecho Procesal y Prdctica Profesional:
Medidas Cautelares. DEPARTAMENTO DE DERECHO PROCESAL Y PRACTICA
PROFESIONAL. Cordoba — Argentina, Serie N° 8, 2004, Pagina 182.
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Art. 160.- Las medidas cautelares de orden real son:
1) Elsecuestro;
2) La retencion, y,
3) El embargo.
4) La prohibicion de enajenar.

Las medidas cautelares reales cumplen un fin esencialmente resarcitorio para con la
victima, facilitando la accion de la justicia y de los ofendidos en caso de que se declare
mediante sentencia una indemnizacion por dafios y perjuicios. Aqui podemos encontrar el
embargo como otra de las medidas cautelares reales que si bien en la legislacion civil tiene
una funcién primordial cuando existe una garantia fundada en un titulo hipotecario o en
una sentencia ejecutoriada (articulo 423 del Codigo de Procedimiento Civil), en la
legislacion penal, y como medida cautelar real, el embargo cumple la misma funcion que
la prohibicion de enajenar, por lo que resultaria innecesaria su inclusion dentro de esta
clasificacion. El objeto de las medidas cautelares personales siempre sera “la restriccion de

la libre disposicion de una parte del patrimonio del imputado o de un tercero® ”.

Adicionalmente es muy interesante lo que sostiene el Doctor Ricardo Vaca Andrade
con respecto a la clasificacion de las medidas cautelares reales, y la omision del legislador
del allanamiento®® como otra medida cautelar que si bien no tiene una finalidad resarcitoria
y de indemnizacion, sirve para asegurar la prueba dentro de un proceso, permitiendo que
determinados objetos, documentos, instrumentos sean retenidos por los agentes
investigadores con el fin de que sirvan de prueba en el transcurso de la investigacion y
juzgamiento. Mediante el allanamiento pueden ser recuperados y retenidos objetos de
caracter probatorio como armas, papeles, evidencias, etc., por lo que seria también una

especie de medida cautelar real.

1.3 Finalidades

Como finalidades de las medidas cautelares entenderemos a los fines y los objetivos

que se persiguen al aplicarlas. Es fundamental ahondar en las finalidades de las medidas

*7 Ibidem., Pagina 182.

** El articulo 194 numeral 4 recoge la finalidad cautelar del allanamiento: Art. 194.- La vivienda de
un habitante del Ecuador no puede ser allanada sino en los casos siguientes: 4. Cuando el juez de
garantias penales trate de recaudar la cosa sustraida o reclamada o los objetos que constituyan
medios de prueba.
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cautelares pues en muchos casos las legislaciones se alejan de estos objetivos y usan a las
medidas precautorias como condenas o penas anticipadas.

En primer lugar, las medidas cautelares tienen su fundamento en un criterio basico:
el hecho de cometer un acto ilicito conlleva a la realizacion de dos acciones con sus
respectivas consecuencias. La primera accion es de tipo penal, cuya consecuencia sera una
pena privativa de libertad o una pena de caracter punitivo, sanciones que estan previstas en
las leyes penales como sancion a los delitos, en especial a los de accion publica; como
sostiene el Dr. Ricardo Vaca Andrade: “la pena es, deberia ser, la consecuencia logica del
delito, para dar fundamento cierto a la afirmacion, a veces distante de la realidad, de que

la pena sigue al delito en forma ineludible®®”

. La segunda accion es una de tipo civil, cuya
consecuencia es la pena resarcitoria o indemnizatoria, logrando asi el objetivo social de
que el infractor responda personalmente no so6lo por el delito realizado, sino que ademas
debe indemnizar a los afectados por los dafios y perjuicios que se les caus6 a raiz de la
comision del delito. Actualmente la ley adjetiva penal sefala la obligatoriedad de los
Tribunales de Garantias Penales o de todo organo juzgador de, a mas de condenar al
acusado al pago de dafios y perjuicios, determinar en la propia sentencia el monto de dicha
indemnizacion con el fin de que la parte afectada no deba seguir otro proceso en la via civil
para que sean calculados los dafios declarados en sentencia. Ademas, ya no es necesario
que el afectado intervenga en el proceso en calidad de acusador particular para poder
acceder a la indemnizacion por dafios y perjuicios™. Finalmente sobre este punto vale
destacar que toda condena civil de indemnizacion debe nacer del pronunciamiento del juez
competente sobre la responsabilidad penal del acusado. Es decir, se necesita que exista
previamente una sentencia penal condenatoria que de lugar a la indemnizacion para poder
empezar las acciones civiles en relacion con el acto delictivo. De esta forma el delito se
convierte en fuente de obligacion del acusado para con los afectados.

Es por estas razones que las medidas cautelares deben tener finalidades tendientes a
satisfacer esta doble consecucion de un acto penal, asegurando al procesado para con el

proceso, y los bienes del sujeto para cumplir con las indemnizaciones.

* VACA ANDRADE, Ricardo. Manual de Derecho Procesal Penal — Tomo II. Quito, Corporacion
de Estudios y Publicaciones, cuarta edicion, 2009, Pagina 652.

% La obligatoriedad de calcular el monto indemnizatorio en la propia sentencia, asi como la
eliminacion del requisito de la acusacion particular para poder acceder a la indemnizacion estan
consagradas en el numeral 5 del articulo 309 del Codigo de Procedimiento Penal.
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El articulo 159 del Codigo de Procedimiento Penal ha recogido las finalidades de
las medidas cautelares dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, y si bien se han
omitido otras importantes, vale destacar lo que ha compilado el legislador en esta norma:
Art. 159.- A fin de garantizar la inmediacion del procesado al proceso y la comparecencia de las
partes al juicio, asi como el pago de la indemnizacion de dafios y perjuicios al ofendido, el juez

podra ordenar una o varias medidas cautelares de cardcter personal y/o de cardcter real...

Entre los principales objetivos o fines de las medidas cautelares tenemos:

1. Aseguran que la accion de administrar justicia por parte del Estado no sea burlada
o evadida, y que lo declarado mediante una sentencia no sea un simple enunciado
sino que pueda ser ejecutado y aplicado. Este es el fin comun de toda medida
cautelar, y para el cumplimiento de este objetivo es que se derivan una serie de
finalidades que persiguen este fin comun. Asi, si el responsable de una infraccion
penal huye, el fin de castigar del Estado quedaria burlado y la sentencia seria
inejecutable. Igualmente las medidas cautelares tienen como finalidad evitar que el
procesado o las personas interesadas en obstaculizar la administracion de justicia
se dediquen a destruir pruebas o evidencias, o intimiden testigos, alteren los
hechos, etc. Su objetivo comun entonces seria el precautelar los fines del proceso
penal, que tal como resaltamos en lineas anteriores, serian la efectiva aplicacion de
la ley penal y el descubrimiento de la verdad, suméandose a éstos, a criterio del
tratadista José Cafferata Nores, “la dignidad personal, los derechos del imputado,
la tutela del interés de la victima y la solucién del conflicto entre partes’”.

Resulta muy importante en este sentido el destacar cuatro nuevos fines del derecho

penal, fines que si bien no han sido especificamente determinados en nuestra

legislacion, podemos inferir que si estan consagrados en nuestra normativa penal,
en especial por la serie de disposiciones que si existen en el ordenamiento juridico
ecuatoriano al respecto. Hago hincapié en estas nuevas consideraciones pues mas
adelante nos ayudaran a alcanzar varios de los objetivos planteados en esta

disertacion.

* DE CICCO, Adriana y Gabriela BELLA. Teoria General del Proceso: Medidas de Coercién en
el Proceso Penal; en Cuaderno del Departamento de Derecho Procesal y Prdctica Profesional:
Medidas Cautelares. DEPARTAMENTO DE DERECHO PROCESAL Y PRACTICA
PROFESIONAL. Cordoba — Argentina, Serie N° 8, 2004, Pagina 171.
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Esta finalidad se vuelve evidente ya que, como se menciond en paginas anteriores,
las medidas cautelares son el instrumento del que se vale el Estado para que sus
decisiones judiciales sea acatadas y cumplidas. Es muy poco comun que un sujeto
se entregue a la justicia a fin de cumplir su condena, y ademas facilite sus bienes
personales para indemnizar a los afectados, por lo que resulta fundamental, dentro
de la accion judicial, que el juez tenga herramientas para poder tener la certeza de
que su sentencia serd cumplida en futuro no muy lejano, y que las evidencias seran
resguardadas fiel y correctamente. Como sostiene el Doctor Ricardo Vaca
Andrade, “evitan que se burle y se frustre el fin del proceso penal, asegurando un

#2» En este

efectivo resultado del proceso y una real actuacion de la ley sustantiva
punto podemos sostener entonces que la principal finalidad de las medidas
cautelares es lograr que se cumplan todos los fines del proceso penal,
convirtiéndose en los instrumentos fundamentales del juzgador para evitar que la
causa procesal quede sin producir los efectos deseados. Usualmente solemos creer
que esta distraccion de los fines del proceso es por culpa del procesado que por
cualquier medio intenta acabar con el juicio en su contra, sin tener en cuenta que

quizas sean otros los factores que también actian con ese mismo fin: es dificil creer
que el imputado puede producir por si mismo mds dano a la investigacion que el que
puede evitar el Estado con todo su aparato de investigacion: la policia, los fiscales, la
propia justicia. Concederles a los organos de investigacion del Estado un poder tan
grande, supondria desequilibrar las reglas de igualdad en el proceso. Ademas, si el
Estado es ineficaz para proteger su propia investigacion, esta ineficacia no se puede
cargar en la cuenta del imputado, mucho menos a costa de la privacion de la libertad™.
Y es que el aparato judicial tiene todos los elementos que le permiten asegurar un
desarrollo optimo, claro y justo de cualquier procedimiento penal, llegando incluso
a tener la capacidad de privar de la libertad a una persona inocente sin que exista
una sentencia condenatoria en su contra, pero en muchas ocasiones son los propios
administradores de justicia los que, voluntaria o involuntariamente, provocan un
retardo injustificado en el despacho de las causas judiciales, muchas veces

existiendo personas privadas de su libertad. Si bien esto no implica una oposicion

“2VACA ANDRADE, Ricardo. Manual de Derecho Procesal Penal — Tomo I1. Quito, Corporacion
de Estudios y Publicaciones, cuarta edicion, 2009, Pagina 659.

* BINDER, Alberto. Introduccion al derecho procesal penal. Pagina 199; en DE CICCO, Adriana
y Gabriela BELLA. Op. Cit. Pagina 177.
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radical a las medidas cautelares, si es un reclamo airado a las autoridades con el fin
de concientizar acerca de la responsabilidad compartida de todos los actores
procesales (jueces, fiscales, procesados, acusadores particulares, defensores

publicos, etc.) para que el proceso penal cumpla con todos y cada uno de sus fines.

2. Sirven para asegurar la comparecencia del procesado al juicio. Como sostiene el
jurista Miguel Fenech, las medidas cautelares son esenciales debido a “la
tendencia natural del culpable para eludir el castigo que le corresponde por el

hecho punible cometido de que es autor’”

. Y es que resulta evidente que la
persona que ha sido declarada culpable o sabe que tiene responsabilidad en la
infraccion penal que se investiga va a esconderse o huir pues a ninglin ser humano
le agrada ser privado de su libertad o entregar bienes o dinero a otras personas
debido al error que cometid. A mi criterio esta es la finalidad trascendental de las
medidas cautelares, en especial de aquellas de caracter personal, pues se estd
garantizando que el procesado estara ligado al proceso, se contara con ¢l cuando la
autoridad asi lo disponga, se podra imponer una pena que sera inmediatamente
cumplida, y ademas, el juzgador tiene la presion de emitir su decision en el menor
tiempo posible pues quizas se esté privando de la libertad (de forma cautelar) a una
persona cuya culpabilidad no esté probada. Este objetivo de las medidas cautelares
no puede ser jamas olvidado pues asegura o garantiza la comparecencia del
procesado, y actualmente existen muchas medidas cautelares penales que tienen un
sinniimero de finalidades menos la de asegurar la comparecencia. Es inevitable el
relacionar esta finalidad con la privaciéon de libertad, pero nuestra legislacion
contempla otras medidas precautorias que buscan el aseguramiento del procesado
sin tenerlo privado de su libertad. A pesar de esto, la privacion de libertad sera por
excelencia la mejor y mas eficiente forma de garantizar la participacion del
procesado, salvo los casos en donde se pueda sustituir la prision preventiva
siempre que el procesado justifique y brinde al juzgador las garantias suficientes.

Con relacion a este aseguramiento del procesado, existen ademas otros beneficios

de las medidas cautelares personales: a) colaboran con la defensa de la sociedad

* El tratadista Miguel Fenech es citado en la obra: VACA ANDRADE, Ricardo. Manual de
Derecho Procesal Penal — Tomo II. Quito, Corporacion de Estudios y Publicaciones, cuarta
edicion, 2009, Pagina 651.

30



pues al tener al procesado privado de su libertad, se evita que el sujeto siga o
vuelva a delinquir, al menos durante el tiempo en que esta siendo procesado por
otro delito; b) evitan que los sujetos que estan siendo procesados evadan la accion
de la justicia y se burlen de la sentencia condenatoria que se pudiera dictar en su
contra; y, ¢) impiden que el procesado intervenga en la investigacion alterando
hechos, intimidando testigos, destruyendo u ocultando evidencias, falseando
informes o documentacion, etc., todo esto con el fin de destruir los indicios que
pesan en su contra.

Esta finalidad responde también a los que varios juristas han llamado el “peligro
de fuga”, el mismo que ‘“se acrecienta en la medida en que el hecho imputado sea
de mayor gravedad y, por tanto, la futura pena a imponer sea mds grave” ”. Asi,
la posibilidad de que el procesado evada la accion de la justicia es muy alta, y la
privacion de libertad como el medio para evitar esta burla resulta como la medida
cautelar optima con el fin de llegar a una justicia plenamente aplicable y
ejecutable. Adicionalmente es necesario indicar que la finalidad de las medidas
cautelares es asegurar la comparecencia del procesado al proceso que se le sigue,
mas no sirven para asegurar la comparecencia de las demads partes procesales como
erroneamente se ha hecho constar en el citado articulo 159, que de la manera como
se lo ha redactado da a entender que con las medidas cautelares estamos
asegurando ademas la comparecencia del Fiscal, y hasta del acusador particular,
cosa totalmente equivocada. Quizas el legislador ha pretendido incluir entre las
finalidades de las medidas cautelares a una de las finalidades del derecho procesal
penal que es el aseguramiento de las personas cuya presencia resulta necesaria para
el esclarecimiento de la verdad. Esta facultad esta otorgada a fiscales, jueces y
tribunales de garantias penales en el articulo 129 del Codigo de Procedimiento
Penal, otorgando la posibilidad de valerse de la fuerza publica para hacer
comparecer a determinada persona. Pero esta facultad no tiene nada que ver con
los fines de las medidas cautelares, y peor aun con la comparecencia del
procesado. Lo que si involucra a esta finalidad del derecho procesal penal es el

aseguramiento del procesado, uno de los principales objetivos no solo de las

4 HERRERA ANEZ, William. Las medidas cautelares del Nuevo Sistema Procesal Penal en la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional; en La Justicia Constitucional en Bolivia 1998-2003.
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Republica de Bolivia, Grupo Editorial Kipus, 2003, Pdgina
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medidas cautelares, sino del propio derecho procesal penal. Esto pues el derecho
penal persigue el cumplimiento de las penas y su efectiva aplicacion, ya que al no
comparecer el procesado, “la imposicion de una sancion para los responsables
serd mas dificil y ardua produciendo, en muchos casos, una demora que casi

46 1
. Con este

siempre significa impunidad y repercute en la inseguridad ciudadana
fin adicionalmente se configura el segundo de los supuestos o fundamentos de las
medidas cautelares conocido como la “necesidad de cautela”, aquel fundamento
que le permite al juez disponer de medidas cautelares ya que el tiempo que le
tomara a la administracion de justicia el establecer claramente la existencia de
responsabilidad penal de determinado sujeto, podria causar que el procesado no
esté al alcance de la justicia como para cumplir una posible pena. Este retardo de la
justicia, también conocido como el “periculum in mora*””, debe ser muy tomado
en cuenta al momento de disponer o no medidas cautelares, pues el paso del
tiempo pone en verdadero peligro el que se lleguen a cumplir los fines procesales
de castigo y resarcimiento (de ahi que la traduccion fidedigna del principio sea el
“peligro en la demora”). La medida cautelar encuentra su fundamento entonces en
la necesidad de aplicar mecanismos que le permitan tener vinculado a determinado
procesado a pesar de que el paso del tiempo retarde o demore un pronunciamiento
definitivo sobre la responsabilidad penal del sujeto®; sin dejar de establecer que es
un derecho de todo procesado el que su juicio o proceso dure un tiempo razonable,
y no se extienda en el tiempo de forma excesiva e innecesaria. Al respecto, y
refiriéndose a la prision preventiva como la medida cautelar personal por

excelencia que permite eficazmente la comparecencia del procesado a juicio, el

% VACA ANDRADE, Ricardo. Manual de Derecho Procesal Penal — Tomo I. Quito, Corporacion
de Estudios y Publicaciones, cuarta edicion, 2009, Pagina 13.

*" La caracteristica de Periculum in mora: <(prevencion y urgencia) se deriva de la necesidad de prevenir
un daiio futuro e incierto que puede convertirse en cierto de no dictarse la medida cautelar y que atendiendo
a lo lento de nuestra justicia civil, no resultaria efectiva en un proceso de conocimiento, por lo que se hace
necesario decretarse previamente y con ello impedir el daiio temido>; GORDILLO GALINDO, Mario
Estuardo. Derecho procesal civil guatemalteco. Guatemala, Editorial Universitaria, 1998; en
OCHAITA GRANILLO, Neri Humberto. Andlisis De Las Diferencias Entre Demanda De
Violencia Intrafamiliar Y La Providencia Cautelar De Seguridad De Personas. Tesis, Universidad
de San Carlos de Guatemala, Guatemala, septiembre de 2006.

*Y es importante ademas destacar que los dos fundamentos de las medidas cautelares deben ir de
la mano para su aplicacion, pues si no se cumple con el supuesto material, a pesar de que exista la
necesidad de cautela, no podria aplicarse una medida cautelar, y menos aun privar de la libertad al
procesado. Por el contrario, si no existe ninguno de estos dos supuestos, no existiria entonces ni la
necesidad ni la legalidad para aplicar una medida cautelar.
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autor José Cafferata Nores sostiene que e/ encarcelamiento durante el proceso tiende a
asegurar la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier otro momento

de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo49.

Garantizan el pago de las indemnizaciones por dafios y perjuicios al ofendido, pues
permiten que el juez ordene que los bienes del procesado sean secuestrados,
retenidos, prohibidos de ser vendidos, y hasta embargados. Esta finalidad es
igualmente esencial en materia de medidas cautelares pues garantizan que el
procesado respondera por el hecho ilicito que se le imputa no sélo con su libertad
personal, sino que ademas con sus bienes, fondos, propiedades, etc. Este objetivo
de las medidas cautelares se cumple sobre todo en el campo civil en donde es
comun que se ordene, por ejemplo, un secuestro o una retencion previo a citar al
demandado dentro de un juicio ejecutivo, o que se ordene una prohibicion de
enajenar de los bienes del demandado cuando exista la sospecha de que dichos
bienes puedan desaparecer o deteriorarse. Igualmente en el campo penal se suele
ordenar la prohibicion de enajenar de los bienes del procesado para asi poder
ejecutar una posible indemnizacion ordenada por el propio juez de garantias
penales. Este finalidad tiene también una gran afinidad con otro de los principios
del derecho procesal penal resumido en el aseguramiento de bienes suficientes del
procesado para cubrir las indemnizaciones civiles, las penas pecuniarias y el valor
de las costas procesales. Es un objetivo no solo de las medidas cautelares, sino
también del derecho procesal penal el que el individuo que ha sido procesado
penalmente pueda, en caso de existir una sentencia condenatoria, responder con
sus bienes todos los dafios y perjuicios causados al ofendido. De esta forma las
medidas cautelares responden tanto a su finalidad particular como a la finalidad

general del derecho procesal penal del aseguramiento de los bienes del procesado.

* CAFFERATA NORES, José. Proceso penal y derechos humanos. La influencia de la normativa
supranacional sobre derechos humanos de nivel constitucional en el proceso penal argentino.
Buenos Aires, Editores del Puerto, 2000; en DE CICCO, Adriana y Gabriela BELLA. Teoria
General del Proceso.: Medidas de Coercion en el Proceso Penal; en Cuaderno del Departamento
de Derecho Procesal y Practica Profesional: Medidas Cautelares. DEPARTAMENTO DE
DERECHO PROCESAL Y PRACTICA PROFESIONAL. Cérdoba — Argentina, Serie N° 8, 2004,
Pagina 178.
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4. Impiden la paralizacién del proceso, ya que, principalmente en el campo penal,
una vez que se ha emitido el respectivo auto de llamamiento a juicio por parte del
juez de garantias penales que conoce la causa, si el procesado se encontraba
profugo al momento de expedir dicho auto, el proceso se suspende hasta que las
autoridades detengan al procesado o éste se presente voluntariamente. En este
caso, la continuacion del proceso resulta imposible pues nadie puede ser juzgado
en ausencia™, y los plazos de prescripcion siguen corriendo a pesar de que el
procesado sea el que dolosamente se desvincul6 del proceso. Entonces el objetivo
de las medidas cautelares resulta trascendental pues evitan que el procesado fugue
o desaparezca, y por lo tanto, evitan que el proceso se suspenda y no se pueda
dictar una sentencia, ya sea condenatoria o absolutoria. Si bien existen varias
medidas cautelares personales, a mi criterio la privacion de libertad vuelve a ser la
medida cautelar mas efectiva para que esta finalidad llegue a cumplirse. Algo
interesante que destacar es que antes de las reformas al Codigo de Procedimiento
Penal del afio 2009, si es que el entonces llamado imputado (ahora procesado) no
era notificado con el inicio de la instruccion fiscal, el enjuiciamiento resultaba
imposible, y tanto Fiscalia como los ofendidos se veian atados de manos para
continuar con la imputaciéon penal pues desconocian el domicilio o el lugar de
trabajo del imputado para que pudiera ser notificado. A partir de las reformas, el
inicio de las instruccion fiscal y la respectiva audiencia de formulacion de cargos
pueden ser realizadas asi se desconozca el paradero del procesado, y el juez de
garantias penales puede dictar las respectivas medidas cautelares con el fin de
garantizar la comparecencia del procesado a juicio, y evitar que la accion penal
prescriba, y que ademas se suspenda en caso de no comparecer el procesado’’.
Sobre estas reflexiones se ha expresado que la estricta aplicacidn de las medidas de

coercion procesal debe encontrarse en consonancia con los postulados del preambulo en

> La suspension del proceso por falta de comparecencia del procesado esta recogida en el articulo
233 del Codigo de Procedimiento Penal, e igualmente el mencionado articulo sefiala que los delitos
de peculado, concusion, cohecho y enriquecimiento ilicito pueden ser juzgados en ausencia del
procesado. Para estos delitos igualmente la legislacion ecuatoriana les ha dado el caracter de
imprescriptibles segiin lo recoge el articulo 233 de la Constitucion de la Republica, ademas de
otros delitos que también se los ha catalogado de esta manera.

>! Debemos recordar que antes de las reformas del afio 2009, la instruccion fiscal no podia iniciarse
si no se notificaba al imputado, y si no se podia iniciar la instruccion fiscal, tampoco se podian
dictar medidas cautelares, lo que dificultaba ain mas la consecucion de la accion penal. El articulo
217 del reformado Codigo de Procedimiento Penal recoge la posibilidad de iniciar la instruccion
fiscal asi se desconozca el lugar de notificacion del procesado.
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que prevalece la idea de afianzar la justicia, para lo cual resulta necesario la realizacion
del juicio previo, y para poder realizar éste hace falta contar con la presencia del
imputado (no existe el juicio en rebeldia)’’, con lo que de esta forma estaria justificada
en parte la aplicacion de una medida cautelar que permita contar con el procesado

hasta su juzgamiento.

Ayudan a precautelar y mantener en un lugar seguro todas las evidencias e
instrumentos que serviran de prueba y que deben ser exhibidos ante el Tribunal de
Garantias Penales. Si bien esta finalidad ya fue enunciada en parrafos anteriores,
debemos destacarla aqui como otras de las finalidades de las medidas cautelares,
en especial debido a que el legislador ha omitido tomarla en cuenta para estos
fines. El allanamiento se convierte en la medida cautelar por excelencia que
facilita la consecucion de este fin, puesto que permite que los objetos probatorios
del delito sean almacenados por parte de la autoridad competente (Policia Judicial)
y sean debidamente resguardados hasta que el procesado sea juzgado por el juez
competente. Esta finalidad va de la mano con la privacion de libertad del
procesado pues, como ya se comentd, se evita que sea el procesado el que destruya
los objetos o evidencias que permitiran juzgarlo. Pero el allanamiento cubre la
posibilidad de que sean terceras personas, ya sea a nombre del procesado o por sus
propios intereses, las que destruyan las evidencias. Al tenerlas resguardadas se
evita que sean destruidas o desaparecidas para evitar un futuro enjuiciamiento.

Adicionalmente aqui vale destacar otro de los principios fundamentales del
derecho procesal penal que va de la mano con la finalidad antes expuesta, y es que
es ademas uno de los objetivos fundamentales del derecho procesal penal el
aseguramiento del objeto material de la infraccion y de los elementos probatorios
que fueren necesarios. En este principio se ven plasmadas varias de las
atribuciones que el propio proceso penal ha concedido a fiscales y miembros de la
Policia Judicial cuya labor consiste en recoger la mayor cantidad de vestigios o
elementos que aporten de manera probatoria al momento de ser juzgada una

infraccion de corte penal. El allanamiento, como medida cautelar que cumple esta

> DE CICCO, Adriana y Gabriela BELLA. Teoria General del Proceso: Medidas de Coercién en
el Proceso Penal; en Cuaderno del Departamento de Derecho Procesal y Prdctica Profesional:

Cautelares. DEPARTAMENTO DE DERECHO PROCESAL Y PRACTICA

PROFESIONAL. Cérdoba — Argentina, Serie N° 8, 2004, Pagina 178.
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finalidad por excelencia, es el punto de convergencia entre este principio procesal
y esta finalidad de las medidas cautelares, en cuanto ayuda a que las pruebas sean
recogidas y debidamente almacenadas para poder usarlas como prueba en un juicio

futuro.

6. Aseguran los medios de prueba, pudiendo ser estos personas o cosas. Si bien esta
finalidad recoge dos de los objetivos mencionados anteriormente (asegurando la
comparecencia del procesado o resguardando las evidencias), es necesario
mencionarla pues las medidas cautelares permiten al fiscal en su papel de
acusador, tener todas las pruebas disponibles a su alcance para preparar una
acusacion debidamente fundamentada y motivada, teniendo a la mano el
testimonio del propio procesado, y ademas contando con todas la evidencias que le
permitan demostrar al juez de garantias penales y posteriormente al tribunal de
garantias penales, que la imputacion y acusacion realizadas tienen un sustento
tanto legal como material. Igualmente permiten asegurar los medios de descargo a
beneficio del procesado pues al garantizar su comparecencia, facilitan que sea el
propio procesado el que informe al juzgador la realidad de los hechos, y hasta

probar su inocencia en caso de contar con los elementos suficientes.

7. Si bien no es una finalidad plenamente difundida en la mayoria de ordenamientos
juridicos, las medidas cautelares, en especial las de caracter personal, tienen como
finalidad la proteccion de las victimas, denunciantes y/o testigos, dando la facultad
al Juzgador de adoptar la medida que considere adecuada y procurar con ello que_el
adolescente no atente contra la seguridad de la victima del acto infraccional o quien lo
haya denunciado. En relacion con el/la testigo/a, se considera que se pretende también
asegurar la prueba testimonial con la medida cautelar...””. Con esta nueva finalidad,
las medidas cautelares adoptan un nuevo giro en relacion con la concepcion clasica
que se tenia de estos instrumentos que servian unicamente para garantizar la
vinculacion del procesado con el juicio o la causa que se ventila en su contra,
siendo ademas importante el indicar que esta finalidad abre un nuevo espectro

dentro del sistema de medidas cautelares que permitiria generar nuevos

> Las Medidas Cautelares y las Sanciones: Ejecucion en la Justicia Penal Juvenil. ESCUELA
NACIONAL DE LA JUDICATURA. Santo Domingo — Republica Dominicana, 2007, Pagina 18;
en donde la categorizacion de adolescente sera entendida en este trabajo como “procesado”.
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mecanismos para la proteccion de los afectados con la infraccion penal cometida.
La cuestion de fondo es saber si es que amparadas en esta nueva finalidad, las
medidas cautelares pueden o no separarse de su fin primordial de garantizar la

comparecencia del procesado.

1.4 La politica criminal y las medidas cautelares

Es fundamental abordar el tema de la politica criminal en relacién con las medidas
cautelares, sobre todo para entender la vision del Estado sobre este punto. Debemos
empezar indicando que la politica criminal consiste en la estrategia o la forma que el
estado aborda determinado tema, en este caso la criminalidad y a todo lo referente al
ambito penal. Por lo tanto, si un Estado ha coordinado y desarrollado una politica criminal,
el combate a la delincuencia y la lucha contra sus causas seria una politica de estado,
politica que traera resultados en el corto o en el largo plazo. A criterio de autores como los
profesores Bustos y Hormazabal, la “politica criminal es aquel aspecto del control penal
que tiene relacion con el poder del Estado para caracterizar un conflicto social como
criminal’®”, por lo que debemos entender entonces que es facultad del Estado, y por ende
un politica de Estado, la criminalizacién o no de determinados hechos. Lo que debemos
aclarar es que lo ideal dentro de esta politica criminal es que el Estado evite la
criminalizacion de la mayor cantidad de acciones, procurando establecer métodos
alternativos o soluciones distintas a hechos que se puedan dar en la sociedad. Cada
conflicto tendra por parte del Estado una caracterizacion diferente, y aquellos que sean
catalogados como criminales, el Estado y su normativa debera prever la correspondiente
sancion. En un estado democratico, en consecuencia, la politica criminal no sera igual a la
de un estado autoritario o dictatorial, y por ende, las acciones criminales también diferiran.
Asi, también las penas y las alternativas a éstas dependeran de la politica criminal que haya
establecido un Estado, asi como la criminalizacion que se haya determinado como politica
de estado.

Ahora bien, una vez que hemos definido a la politica criminal, debemos analizar la
posicion del Ecuador frente a la materia penal, y a la forma en la que el Estado ha

abordado a la criminalizacion de las acciones. Para que un Estado establezca la calidad de

** BUSTOS RAMIREZ, Juan y Hernin HORMAZABAL MALAREE. Lecciones de Derecho
Penal Vol. 1. Valladolid — Espafia, Editorial Trotta S.A., 1997, Pagina 29.
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“criminal” a tal o cual accion, debe conocerse en primer lugar la importancia de la ciencia
de la criminologia, auxiliar esencial en el establecimiento de una politica criminal. La
criminologia puede ser entendida como aquella ciencia que “tiene por objeto el analisis
sociologico de los procesos de criminalizacion, esto es, expone como se CONStruyo y
definio lo criminal y cudles son los efectos que en la realidad social produce la
criminalizacion de una conducta® . Para que un Estado establezca su régimen penal, y en
consecuencia las penas que se impondra para aquellas acciones calificadas como
criminales, debe tomar muy en cuenta a la criminologia, ciencia que establecera el impacto
social de la criminalizacion de las acciones, y ademas, la utilidad o no de dichas sanciones.

Entonces, tomando en consideracion que actualmente “el/ Ecuador es un Estado

. . . . . 56
constitucional de derechos y justicia

, vy sacando conclusiones de la exposicion de las
medidas cautelares en el ordenamiento juridico, en especial en el penal, podemos concluir
que la politica criminal que se ha aplicado responde a una corriente humanista que
propugna una mayor igualdad social. Debemos entender lo dicho por las siguientes
consideraciones: en primer lugar, la desincriminacion de tipos penales considerados como
poco sensibles o que no han causado una gran alarma social, por ejemplo Ia
despenalizacion del delito de giro de cheques sin provision de fondos, son una muestra de
la intencion estatal de criminalizar aquellos conflictos que realmente causen una alarma
social, o que quizas involucren a grupos mayores de poblacion; en segundo lugar, la
intencion del Estado de procurar una soluciéon mas amigable a los conflictos, con la
creacion de acuerdos reparatorios en el campo penal, habla de la intencioén estatal de
descongestionar al aparato de administracion de justicia, y procurar el arreglo extra judicial
en un nivel mas social, y con la interaccion directa de los involucrados; en tercer lugar, la
intencion de criminalizar las acciones de acuerdo al monto de lo sustraido, determinando
que aquellos delitos considerados <menores> puedan ser conocidos por autoridades menos
rigurosas que procuren el arreglo inmediato sin la necesidad de imponer sanciones
privativas de la libertad cuando el dafio pueda ser reparado.

En el aspecto de las medidas cautelares, la politica criminal aplicada por el Estado
ecuatoriano permite concluir fehacientemente que la intencionalidad estatal es evitar la
sobre poblacion carcelaria, y la privacion de libertad a personas cuya inocencia aun no ha

sido desvirtuada mediante sentencia condenatoria. Es por estas razones que se hace

>3 Ibidem. Pagina 31.
>® Articulo 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.
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hincapi¢ en la excepcionalidad de la prision preventiva como medida cautelar de caracter
personal, y el legislador no se ha limitado a establecer medidas alternativas a la prision
preventiva, sino que cre6 doce nuevas medidas cautelares personales para facilitar la tarea
del juzgador y evitar la imposicion de la prision preventiva de un inocente. Ademas, se
estableci6 la posibilidad de sustituir y/o revocar una medida cautelar por otra cuando las
circunstancias del infractor hayan variado, ademas de la capacidad de sustituir la prision
preventiva con otras alternativas a ésta, sin dejar a un lado la caducidad de la prision
preventiva cuando se han cumplido los términos fijados por la ley. Tan marcada ha sido
ésta politica criminal del Estado ecuatoriano, que al momento de formar una Asamblea
Constituyente de plenos poderes, se otorgaron indultos y amnistias a un sinntimero de
sujetos, ademas de la liberacion de gran cantidad de presos acusados de delitos como
narcotrafico, todo esto enmarcado bajo la politica de no tener mas presos sin sentencia. Es
por todo esto que me permito concluir que la politica criminal aplicada por el Estado
ecuatoriano, politica que usualmente es definida por el mandatario de turno, es una
estrategia humanista que persigue el ideal de la menor criminalizacion posible, asi como el
establecimiento de la consigna de poder defenderse de un proceso penal estando en
libertad.

Es interesante analizar la politica criminal establecida en torno a la privacion de
libertad, y que nos permite extraer algunas ideas sustanciales en relacion a la prision
preventiva como medida cautelar. Los criterios fundamentales de la politica criminal
establecida en nuestra legislacion, especificamente en el numeral 1 del articulo 77 de la
Constitucion de la Republica, prescriben, en primer lugar, la excepcionalidad de la prision
preventiva y en general de la privacion de libertad como medida cautelar; y en segundo
lugar, la facultad otorgada a los jueces de garantias penales de poder ordenar medidas
cautelares distintas a la prision preventiva. Todo esto verifica lo aseverado de que la
politica criminal busca una descongestion del sistema penitenciario, priorizando
mecanismos que eviten recluir a las personas, pero sin tener alternativas de control a

dichos sujetos que estan siendo investigados por las infracciones penales cometidas.

Ahora bien, a medida que ha transcurrido el tiempo y que se han palpado las
consecuencias de la politica criminal aplicada en el Ecuador, se han venido dando varios
acontecimientos que desvirtian lo que se creia que era una politica criminal fielmente

establecida. La re-criminalizacion de actos que dejaron de ser considerados como delitos,

39



la manipulacion de tipos penales a favor de acciones impulsadas por el propio gobierno, y
la intencion de volver a reformar la normativa penal alterando los plazos de caducidad de
la prision preventiva y limitando la posibilidad de sustituir medidas cautelares (facultad
establecida por el propio gobierno en afios anteriores), dejan muchas dudas acerca de la
existencia de una soélida politica criminal, que si bien debe ser cambiante por la constante
evolucion de la sociedad, si deben existir pilares basicos dentro de los cuales deberia
enmarcarse dicha politica. Por el momento tengo algunas dudas acerca de la seriedad con

la que se esta tomando este proyecto politico de reforma estatal.
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2. CAPITULO 1II.- LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ECUATORIANO

2.1 Breve reseiia historica

Como antecedente historico para adentrarnos en la historia de las medidas
cautelares en nuestro ordenamiento juridico, vale mencionar que esta resefia tomara forma
desde los primeros afios de vida republicana del Ecuador, es decir, desde aproximadamente
el afio 1822, y aunque el tratamiento de las medidas cautelares propiamente dichas en la
ley procesal penal se da mas de 100 afios después, resulta necesario mencionar ciertos

antecedentes historicos previos al tratamiento oficial de las medidas precautorias.

Cuando empezamos en el Ecuador con nuestra vida republicana, las leyes penales
continuaban siendo las que regian en la mayor parte de la Gran Colombia, dentro de las
que aun destacaba la importantisima participacion de los representantes de la Corona
Espaiiola en la administracion de justicia. La falta de preparacion de la poblacion en temas
legales impedia que el Ecuador tome la iniciativa en cuestion de reformas legales y
creacion de un ordenamiento juridico propio.

No es sino hasta el afio de 1839 que en la presidencia del General Juan José Flores
se dicta la primera Ley de Procedimiento Criminal que intentaba darle una cualidad
ecuatoriana a la casi inexistente legislacion penal que hasta ese entonces habia en el pais,
pero la falta de preparacion desembocod en una ley procesal penal muy similar a la del
campo civil, dejando muchas atribuciones al criterio del juez penal, y por lo tanto, sin las
garantias necesarias como para una efectiva administracion de justicia.

La tonica de las siguientes legislaciones penales iban de la mano con el presidente
de turno, cada uno legislando a su manera y cambiando las leyes a su antojo conforme el
plan politico que tenian para el pais. De esta forma es que conocemos por ejemplo la ley
procesal penal de 1852 llamada ley de “Juzgamiento de Conspiradores y Espias”,
reformada posteriormente en el afio de 1853 por una nueva Ley de Procedimiento
Criminal. Mas adelante en el afio de 1871, cuando el Ecuador se encontraba bajo la
direccion del Doctor Gabriel Garcia Moreno, se expide el nuevo “Codigo de

Enjuiciamiento en Materia Criminal” que aporta grandes avances a la legislacion procesal
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penal, pero que un no abarcaba ni siquiera un pronunciamiento sobre la existencia o no de
medidas cautelares. Con la consecuente reforma del Estado en el afio 1906 llega un nuevo
procedimiento penal donde hay novedosos avances de lo que hoy es estudiado por el
proceso penal, reformas que duran hasta el afio de 1930 donde se vuelven a expedir sendas
leyes de enjuiciamiento.

Y fue en el afio de 1938, bajo la dictadura de Alberto Enriquez que se promulga el
primer Codigo de Procedimiento Penal en donde se recogen varias disposiciones
importantes sobre el procedimiento penal, dejando sentada la estructura de lo que hasta
hoy es abarcado por nuestra ley adjetiva penal. Hasta el afio de 1960, la sistematizacion y
estructura del Coédigo de Procedimiento Penal venia siendo la misma, sin que hasta ese

momento se hayan incluido a las medidas cautelares en el analisis.

Pero en el afio de 1971, en la quinta presidencia del Doctor Jos¢ Maria Velasco
Ibarra, se forma una comision encargada de redactar un nuevo Coédigo de Procedimiento
Penal donde se transforma totalmente el sistema penal que regia hasta ese momento en
nuestro pais, y por primera vez se involucra en este codigo a los actos cautelares reales y
personales, pero de una forma muy escueta y desinteresada, dejando eso si, las bases de
nuevos proyectos de reforma donde las medidas cautelares pasan a ser parte obligatoria de
todo procedimiento penal.

En el mismo Codigo de Procedimiento Penal de 1971 se establece que la detencion
preventiva (ahora prision preventiva), quedaba a criterio del Organo Judicial, siempre y
cuando se cumplan los requisitos que para ese entonces ya habian sido regulados por esta

ley.

Posterior a estos acontecimientos, el pais entra en una severa crisis politica donde
las dictaduras pasaron a ser el gobierno de aquella década. Con los regimenes militares
también se incluyen reformas a casi la mayoria de cuerpos legales de nuestro
ordenamiento, incluyendo evidentemente la normativa penal. Se modificaron una serie de
procedimientos judiciales e incluso se eliminaron algunos recursos e instancias procesales
que pusieron en grave riesgo el sistema legal ecuatoriano.

Con el retorno a la democracia en el afio de 1979, de la mano del Abogado Jaime
Roldés Aguilera, se comienza una vez mas a intentar dar un rumbo racional a la normativa

procesal penal, nombrandose una comitiva encargada de la redaccion del nuevo Codigo de
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Procedimiento Penal que no veria la luz sino hasta el afio de 1983, conllevando una gran
cantidad de reformas, en especial corrigiendo errores y humanizando la politica penal del
Estado. En relacion con las medidas cautelares, podemos decir que este codigo igualmente
las organizd en debida forma, marcando una clasificacion que de cierta manera hasta el dia
de hoy la sostenemos. Las diferencia entre medidas cautelares personales y reales ya es
plasmada en la normativa penal, y si bien no se profundiza en cada una de ellas, ya se
hacen enunciaciones importantes, como la prohibicion de que la detencion para fines
investigativos dure mas alla de 48 horas®’. Con respecto a la prision preventiva se dedican
un aproximado de cinco articulos donde se establecen ciertos requisitos para su aplicacion,
asi como algunas circunstancias que impedian al juez dictar el auto de prision preventiva.
Con respecto a las medidas cautelares reales también se hacen dos o tres regulaciones que
no dejan de ser importantes para el ordenamiento procesal penal, destacandose por ejemplo
la obligacion del juez penal de ordenar el embargo de bienes siempre que se haya dictado

el auto de apertura del plenario58 .

De ahi en adelante, este Cédigo de Procedimiento Penal de 1983 mantiene su
vigencia por mas de 10 afios, sufriendo leves reformas en puntos claves, pero sin alterar la
esencia de su naturaleza. En el afio de 1998, con la promulgacion de la tltima Constitucion
Politica que haya conocido el Ecuador, se hace una reforma sustancial en materia de
medidas cautelares, determinando que la prision preventiva caducaba en seis meses al
tratarse de delitos sancionados con prision, o en un afio al tratarse de delitos sancionados
con reclusion. Adicionalmente, si una persona se encontraba privada de su libertad debido
a la prision preventiva, y se dictaba a su favor un auto de sobreseimiento o una sentencia
absolutoria, ésta debia recuperar inmediatamente su libertad sin necesidad de conocer los

resultados de una posible consulta al Superior, o de algin recurso.

Pero a pesar de los cambios que sufrié el ordenamiento penal, el mecanismo
procesal penal continuaba siendo lento y repleto de triquifiuelas procesales que impedian
una consecucion efectiva de las causas. El sistema se empezaba a volver caduco y no

respondia a las necesidades de la sociedad de ese entonces. Las medidas cautelares

" El articulo 173 del Cédigo de Procedimiento Penal de 1983 recoge esta disposicion sobre la
detencion.
>* Disposicion recogida en el articulo 202 del Codigo de Procedimiento Penal del afio 1983.
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personales, en especial la prision preventiva, se volvid la regla y no la excepcion como lo
dejaba expresado la propia Constitucion Politica del afio 98. Se convirtid en una pena
anticipada, y su abuso fue tal que los centros de rehabilitacion del pais empezaron a llenar
sus celdas con personas que no habian sido sentenciadas por delitos alguno, y su futuro era
incierto debido a los centenares de causas represadas en los despachos de los
administradores de justicia. La prision preventiva era un mecanismo para el cobro de
obligaciones civiles, y muchas personas eran privadas de su libertad por girar cheques sin

provision de fondos.

Es entonces que el afio 2000 se promulga el nuevo Coédigo de Procedimiento Penal,
o al menos parte de éste, pues su entera aplicacion se dio varios meses después de su
primera publicacion, esto pues se esperaba una socializacion total del nuevo codigo, cosa
que tardo demasiado, y en ciertas materias jamas llego.

La importancia de este nuevo Codigo de Procedimiento Penal estaba dada por el
rotundo cambio que se implement6 en la administracion de justicia penal, dando nuevas
funciones y atribuciones tanto al entonces Ministerio Publico como a la Policia Judicial,
organo acusador e investigador respectivamente. El sistema procesal penal pasaba de ser
inquisitivo a acusatorio, dejando al juez penal con facultades exclusivamente juzgadoras, y
el Misterio Publico tendria las competencias de investigacion y acusacion.

En relacion al tema que nos ocupa de las medidas cautelares, los cambios fueron
sustanciales, aunque quedaron en evidencia las gravisimas falencias de la funcion
legislativa, demostrando simplemente en la redaccion de los considerandos del nuevo
codigo la poca o nula preparacion que se tenia en torno al tema de medidas cautelares, y en
general al proceso penal. Uno de los problemas mas grandes que afect6 a la sociedad de
ese entonces fue la rapidez con la que los procesados recobraban su libertad luego de que
la prision preventiva ordenada en su contra habia caducado, y la mejor solucion que los
legisladores encontraron a esta crisis fue la ingeniosa “detencion en firme”, una evolucion
de la prision preventiva que, en casos muy graves a consideracion del juzgador, la
privacion de libertad del sujeto investigado no caducaba, medida por demas
inconstitucional y que iba en contra de un sinnumero de tratados y convenios
internacionales suscritos por el Ecuador hasta ese entonces. Es decir, si en un caso
particular el juez ordenaba la detencion en firme, el imputado era privado de su libertad

por tiempo indefinido, hasta que su situacion sea resulta dentro de la causa que se haya
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iniciado en su contra. Esto, consecuentemente, elevd de forma dramatica los ya
sobrepoblados centros de rehabilitacion social, y el drama fue mayor para personas que
tuvieron que esperar tres, cinco, y hasta ocho afios para que se resolviera su situacion, en
algunos casos con una sentencia absolutoria. La reforma penal sostenia que siempre que se
emitia el auto de llamamiento a juicio, el juez penal estaba obligado a decretar la detencion
en firme.

Sin entrar en mayores detalles con respecto a las gravisimas confusiones del

legislador entre actos cautelares y actos de apremio personal, podemos decir al respecto
que la ligereza de las reformas se notaban en la redaccion de los propios articulos, dejando
una cantidad infinita de confusiones a los propios actores del proceso penal, incluyendo a
jueces y fiscales.
Se implement6 un sistema de sanciones administrativas a aquellos jueces en cuyo poder
haya caducado la prision preventiva de algun imputado, cosa que en general fue bien vista
por la sociedad, con la pequefa salvedad de que se crea el mecanismo para sancionar, pero
jamas se les dio a los juzgadores los medios necesarios para optimizar el sistema judicial y
la sobrecarga de trabajo que les acosaba.

Con estas ultimas reformas al Codigo de Procedimiento Penal, el Ecuador continud
sobreviviendo y tratando de mejorar poco a poco el sistema procesal penal. En torno a las
medidas cautelares vale destacar que en el afio 2006, especificamente el 23 de octubre, el
entonces Tribunal Constitucional declara inconstitucional los articulos 173-A y 173-B del
Codigo de Procedimiento Penal®®, en torno a la detencién en firme. Como se dijo en lineas
anteriores, el organismo se dio cuenta que era un atentado contra uno de los derechos

fundamentales del ser humano (la libertad) el hecho de que una persona, siendo inocente,

> Art. 173-A.- A fin de contar con la presencia del acusado en la etapa del juicio y evitar en
suspension, en el auto de llamamiento a juicio, el Juez que conoce la causa debera
obligatoriamente ordenar la detencion en firme del acusado, con excepcion de los casos
siguientes: 1. Para quien haya sido calificado como presunto encubridor, y, 2. Para quienes estén
siendo juzgados por una infraccion cuya pena no exceda de un ario de prision. Si el acusado
tuviera en su contra orden de prision preventiva, al dictarse el auto de llamamiento a juicio se le
cambiara por la detencion en firme. Una vez ejecutoriado el auto de llamamiento a juicio con la
respectiva orden de privacion de la libertad, el juez o tribunal de lo penal competente deberd
dictar sentencia en un plazo no mayor de noventa dias. Si no lo hicieren dentro de este plazo,
actuaran los suplentes o conjueces, quienes en el plazo de cuarenta y cinco dias deberadn resolver
el proceso. Tanto los jueces principales como los suplentes seran civilmente responsables por el
retraso en la administracion de justicia y el Consejo Nacional de la Judicatura examinard su
conducta y procederd a sancionarlos con la destitucion. El Consejo Nacional de la Judicatura
proporcionard la logistica para que los jueces resuelvan dentro de los plazos indicados.

Art. 173-B.- Si se interpusiese recurso de apelacion del auto de llamamiento a juicio, la orden de
detencion en firme no serd suspendida.
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sea privada de su libertad hasta que su situacion sea resuelta mediante sentencia. Esto,
enmarcado dentro del pesado y lento sistema judicial ecuatoriano, resultaba un calvario
para los acusados que a pesar de tener un proceso penal en su contra, seguian siendo

inocentes pero se encontraban privados de su libertad de forma indefinida.

Resulta igualmente trascendental el mencionar las reformas que sufrio el
procedimiento penal ecuatoriano a raiz de una interpretacion bastante novedosa por parte
de la entonces Corte Suprema de Justicia, interpretacion que igualmente abarcd algunos
aspectos de las medidas cautelares. En el afio 2008, el 27 de agosto exactamente, la Corte
Suprema de Justicia en pleno decide emitir ciertas reglas adicionales que en la realidad
reformarian por completo el proceso penal ecuatoriano, cuya publicacion oficial se daria el
11 de septiembre de 2008, en el Registro Oficial N° 423. A criterio de la entonces Corte
Suprema de Justicia, ademas de la imperiosa necesidad de aplicacion de una gran cantidad
de garantias constitucionales asi como de las disposiciones de varios tratados
internacionales, el articulo 12 del Codigo de Procedimiento Penal de ese entonces recogia
varios preceptos que generaban dudas u oscuridad en quien lo pretendia interpretar, y de
ahi la atribucion de la Corte Suprema de Justicia de promulgar ciertas reglas generales que
a la larga le daban un giro total a la entonces practica procesal en el tema penal.

Dentro del tema que nos ocupa, la Corte Suprema de Justicia establecié que todas las
personas privadas de su libertad por alguna detencion o delito flagrante, dentro de las 24
horas siguientes a su detencion, debian ser puestas a 6rdenes de un juez competente que se
encuentre de turno. Ademas, se cred la audiencia de formulacién de cargos en donde, de
forma oral, el Fiscal debera sustentar su pedido de inicio de instruccion fiscal y ademas
solicitar fundamentadamente las medidas cautelares que creyere convenientes. Se entiende
entonces que en esa misma audiencia las partes procesales eran notificadas, con lo que se
abreviaban las diligencias previas al inicio de una instruccion fiscal. Igualmente en estas
nuevas reglas del procedimiento penal se establecid que si una persona esta privada de su
libertad con fines investigativos, y el fiscal encuentra los elementos suficientes como para
dar inicio a la instruccion fiscal, se puede realizar la audiencia de formulacion de cargos
antes de que se cumplan las 24 horas para que el detenido recobre su libertad, en donde el
fiscal podra solicitar ese instante nuevas medidas cautelares personales para evitar la fuga

del procesado.
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Estas y otras buenas innovaciones al proceso penal fueron incluidas en nuestra
legislacion de una manera erroénea y desapegada a Derecho, asi haya existido la mejor de
las voluntades por parte de los miembros de la entonces Corte Suprema de Justicia. Estos
cambios sustanciales en el proceso debian ser realizados por el entonces Congreso
Nacional, y una vez que hayan pasado por el tramite de ley, podian reformar el Codigo de
Procedimiento Penal.

En conclusion con respecto a las medidas cautelares, de ahora en adelante se debia
necesariamente realizar una audiencia de formulacion de cargos para obtener de un Juez
competente la orden de medidas precautorias. La prision preventiva obligatoriamente debia
ser precedida por una audiencia en donde se declaraba su necesidad y viabilidad; no asi
con la detencion para fines investigativos que no requeria de audiencia previa, sino de una
autorizacion escrita de juez competente para poder aplicarla.

Con este sistema nos mantuvimos hasta el afio 2009 en donde el pais entra en un
nuevo proceso de cambio que debia responder a las necesidades del nuevo régimen de
turno cuyo ideal de perpetuidad en el poder trajo consigo una ola de reformas legales

tendientes a reorganizar el Estado a su conveniencia.

2.2 Influencia de la Constitucion de 2008 en el sistema de medidas

cautelares
Como se menciond, el nuevo régimen abanderado con el lema de “Revolucion
Ciudadana” empezo6 a organizar el ordenamiento juridico ecuatoriano a placer, iniciando
como no podia ser de otra manera, con una Constitucion a la medida de los cambios que se

venian, y que hasta el dia de hoy contintian sorprendiéndonos.

El gobierno del Economista Rafael Correa Delgado se ha caracterizado por su
ideologia izquierdista, muy apegada a los derechos humanos, derechos de la naturaleza,
una democracia muy participativa (recurriendo en muchos casos a pasar por encima del
orden legal establecido amparados, dicen, en la voluntad soberana del pueblo), una
reorganizacion de la instituciones para desprenderse de la desastrosa herencia que nos ha
dejado la “partidocracia”, un resentimiento social muy acentuado en contra de quienes han
logrado formar un patrimonio o una fortuna (tilddndolos de ‘“pelucones”), y asi un

sinnumero de considerandos adicionales que nos dan una idea del cambio que se
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avecinaba. Aquella juventud revolucionaria de los afios 70 y 80 que era muchas veces
humillada y perseguida en nuestra América Latina, no desaprovechaba esta oportunidad de
llegar al poder y empezar a aplicar los cambios por lo que siempre sofiaron, cambios que
en la mayoria de los casos han sido opacados por esa ambicion incontrolable que genera el

poder.

Una vez mas es importante dejar en claro que no podemos alejarnos del objetivo
principal de esta disertacion que son las medidas cautelares, pero es necesario realizar un
pequeiio analisis del cambio que vivio el pais y el proceso constituyente al que se enfrentd
para obtener en el afio 2008 su nueva Constitucion de la Republica.

En el afio 2007, el Presidente Rafael Correa convoca una asamblea constituyente
con el objetivo de refundar el Estado, apoyandose evidentemente en la decision soberana
del pueblo ecuatoriano. Se convoca a una primera consulta popular en donde la mayoria de
la poblacion se pronuncia a favor de un proceso constituyente cuyo objetivo era reformar
el Estado y redactar una nueva Constitucion.

Asi se inicia un nuevo proceso electoral para designar a los asambleistas que nos
representarian en dicho proceso constituyente llevado a cabo en la ciudad de Montecristi,
provincia de Manabi, obteniendo el partido del Presidente de la Republica una mayoria
abrumadora de asambleistas que le garantizaba una aceptacion inmediata de las
“sugerencias” remitidas por el Poder Ejecutivo.

Hay que destacar que esta Asamblea Constituyente cuyo objetivo primordial era el de
redactar la nueva Constitucion de la Republica, gozaba también de poderes amplios y
suficientes, es decir, plenos poderes para refundar el Ecuador, cosa que en muchas
ocasiones distrajo a los asambleistas de su principal objetivo, pues se dedicaron a emitir
decretos que reformaban drasticamente el ordenamiento juridico, a nombrar nuevas
autoridades para los poderes del Estado, todo esto dentro de un proceso de transicion hasta
que la nueva Constitucion estuviese aprobada y se reorganizara nuevamente el pais, pero

esta vez en base a los nuevos preceptos constitucionales.

Y fue asi que llegd el 28 de septiembre del afio 2008 en donde una mayoria
abrumadora de votantes aprobd la nueva Constitucion de la Republica cuyo texto, es
importante decirlo, habia sido fuertemente criticado debido a la poca socializacion que

tuvo el articulado, ademas de ciertos cambios de tiltima hora que nunca fueron puestos en
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conocimiento del pleno de la Asamblea Constituyente, segin argumentaron varios

asambleistas de oposicion.

Entonces una vez que tenemos claro el panorama de cémo llegd el Ecuador a obtener
una nueva Carta Magna, esta vez ya no politica, podemos analizar la influencia que tiene

esta Constitucion sobre el sistema de medidas cautelares.

En general esta nueva Constitucion realiza cambios importantes en el ordenamiento
juridico ecuatoriano, empezando por cambiar al Ecuador de un estado de derecho a un
estado de derechos, dejando en evidencia el nuevo sistema constitucionalista. Si bien la
normativa constitucional en torno a las medidas cautelares no ha variado sustancialmente,
la ideologia que conlleva esta Carta Magna tiene repercusiones en las reformas penales que
prosiguieron a la promulgacion de la nueva Constitucion. En este sentido encontramos por
ejemplo el numeral 1 del articulo 77 de la Constitucion de la Republica que recoge el
sentido de las medidas cautelares y su proposito. Adicionalmente el numeral 9 del propio
articulo 77 recoge los plazos de caducidad de la prision preventiva, y la responsabilidad del
juzgador al permitir que la prision preventiva de determinado procesado caduque.

En general esta nueva Constitucion aplica un sistema de supremacia constitucional,
por asi decirlo, en donde todo principio constitucional, asi vaya en contra de una ley
especializada para determinada materia, deberda aplicarse inmediatamente so pena de
sancion para el juzgador que haya hecho caso omiso a esta disposicion.

La excepcionalidad de la prision preventiva es un tema clave dentro de la nueva
organizacion del Estado, excepcionalidad que mas adelante permitiria a los legisladores
realizar sendos cambios a la ley procesal penal trayendo consigo varios inconvenientes y

desatinos legislativos.

2.3 Lareforma al Codigo de Procedimiento Penal de 2009

En el suplemento del Registro Oficial N° 555 del 24 de marzo de 2009, el Ecuador
veia una vez mas como se reformaban los articulos del Codigo de Procedimiento Penal que
desde el afio 2000 no habian sufrido cambios tan drasticos como los de esta reforma.
Durante meses la Comision Legislativa y de Fiscalizacion de la Asamblea Nacional

debatio la necesidad de que el proceso penal sea reformado, es especial para poder recoger

49



en la propia normativa lo que de forma valiosa pero indebida, la Corte Suprema habia
aportado meses anteriores.

Estas reformas incluyeron un sinnimero de cambios tanto al Codigo Penal como al de
Procedimiento Penal, cambios que muchas veces resultaron polémicos, otros necesarios, y
algunos hasta ridiculos®. Resulta necesario entonces analizar algunas de esta reformas,
dejando por sentado que las reformas realizadas en relacion a las medidas cautelares

personales seran materia de un posterior analisis en un capitulo aparte:

e Tanto los jueces penales como los tribunales penales cambian su denominacion, y
al ser garantistas de los derechos de las partes procesales, en especial del
procesado, toman ahora la denominacion de jueces y tribunales de garantias
penales®’. Un cambio de denominacién que no ha significado hasta la fecha algun
tipo de transformacion rotunda en la administracion de justicia, y menos aun ha
impulsado una celeridad en la tramitacion de las causas.

* Anteriormente en el Codigo de Procedimiento Penal, especificamente en el articulo
34, se enumeraban los llamados delitos de accion publica de instancia particular, es
decir, aquellas infracciones que a criterio del legislador no involucraban una alarma
social ni un peligro inminente en contra de la convivencia diaria, pero que de una u
otra forma también podian ser investigados por el entonces Ministerio Publico
mediando, claro estd, una denuncia por parte del ofendido. Es decir, este tipo de
delitos no eran pesquisables de oficio, y por lo tanto no podian ser investigados
inmediatamente por el entonces Ministerio Publico si es que no existia una
denuncia. Ademas, éstas denuncias eran facilmente desestimadas si es que no habia
el impulso correspondiente de parte del ofendido en este caso.

Pues las reformas de 2009 suprimieron estan clasificacion de los delitos, y todas las

infracciones de accidon publica de instancia particular pasaron a ser delitos de

% PALADINES, Jorge Vicente. Las dos velocidades de la reforma penal en el Ecuador, y la
dialéctica legislativa. Internet. www.pensamientopenal.com.ar/16052010/latinoamerica02.pdf.
Acceso: 18 de diciembre de 2010. El autor sostiene que: “el diserio de leyes penales a través de
reformas lleva siempre consigo el riesgo de sacrificar la libertad”. Adicionalmente, al referirse a
estas reformas de marzo de 2009, ha dicho que la misma: “inscribio parcialmente al Estado dentro
de un importante cuestionamiento al poder punitivo a través de las garantias de libertad”.

%' En relacién con el Ministerio Publico y los agentes fiscales también hubo algunos cambios en
cuanto a denominaciones, y si bien no existe hasta ahora una armonia entre lo dispuesto por el
reformado Codigo de Procedimiento Penal y el reciente Codigo Organico de la Funcion Judicial,
ahora el Ministerio Publico pasoé a llamarse Fiscalia General del Estado, y los agentes fiscales
pasan a ser ahora simplemente fiscales.
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accion privada. En otras palabras, las estafas y otras defraudaciones, y la revelacion
de secretos de fabrica eran ahora de accion privada, es decir, ni la Fiscalia General
del Estado ni la Policia Judicial podia intervenir en la investigacion de estos delitos,
ademas de que ahora se sustanciaban directamente ante un juez de garantias
penales, el querellado debia ser citado legalmente, y la blsqueda de una
conciliacion es el primer objetivo que se busca antes de juzgar estos hechos. Pero
los asambleistas no tomaron en consideracion algunas caracteristicas esenciales de
los delitos de accion privada que dificultaban gravemente estos cambios: en primer
lugar, el delito de accion privada prescribe si es que dentro de los seis meses
posteriores al cometimiento del delito, no se ha iniciado el proceso de accion
privada y no se ha citado al o a los querellados; en segundo lugar, es obligatorio
indicar los nombres y apellidos de las personas contra las cuales se iniciard una
querella, y ademas el lugar donde deben ser citadas; y en tercer lugar, la prueba que
se actua dentro de una querella es mucho mas limitada de la que se actua en un
proceso penal comun. En la practica, los inconvenientes fueron innumerables, y los
casos de estafas y abusos de confianza que se encontraban en indagacion previa
mientras se recababan mas elementos probatorios fueron desestimados pues la
Fiscalia General del Estado ya no era competente para investigarlos. Al presentar
las querellas por éstas mismas defraudaciones, todas eran declaradas prescritas pues
fueron cometidas hace mas de seis meses, y en muchos de los casos, ain se
desconocia la identidad de los presuntos estafadores y defraudadores; otros miles
de perjudicados en cambio desconocian el lugar donde citar a quien le estafo, y las
conciliaciones casi nunca llegaban a un buen término pues el querellante solo
queria que se le devolviera lo que con engafios y confusiones le fue quitado. Pero lo
mas alarmante de todo esto es que los delitos quedaban en la impunidad, pues ni la
Fiscalia General del Estado queria investigarlos, ni los jueces de garantias penales
podian tramitar las causas pues muchas de éstas se encontraban prescritas a la luz
del procedimiento privado. Como punto adicional, solo las estafas donde existian
quince o mas perjudicados podian ser tramitadas como delitos de accion publica,

cosa que resultaba muy dificil de encontrar.

En relacion con los hurtos y robos también se da un giro radical en su tratamiento.

Con las reformas de marzo, la calidad del delito esta dada por el monto del valor de
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lo sustraido. Asi, los hurtos también fueron ubicados como delitos de accion
privada, siempre y cuando el valor de lo sustraido haya superado el valor de tres
remuneraciones basicas unificadas®. Si es que el monto de lo sustraido no superaba
las tres remuneraciones basicas wunificadas, el hurto y el robo serian
contravenciones de cuarta clase™, y por lo tanto, debian ser resueltos por los hasta
ahora inexistentes juzgados de contravenciones (los intendentes, tenientes politicos
y los comisarios de policia asumieron éstas competencias hasta la creacion de
dichos juzgados). Ademas, eran contravenciones si las circunstancias de los hurtos
y robos no constituian delito, es decir, tenia que mediar alguna de las posibilidades
consagradas en los articulos 549 o 552 del Coédigo Penal para que dichas
infracciones puedan recibir el tratamiento de delito. Entonces podemos obtener
algunas conclusiones sobre esta reforma, y decir que el hurto es una contravencion
si es que el valor de lo sustraido no supera los $654 ddlares, pero si es que lo
supera, seria un delito de accion privada; en caso del robo en donde existio fuerza
en las cosas o violencia sobre las personas, si el monto de lo sustraido supera los
$654 dolares, entonces el hecho podia ser tratado como delito, investigado por la
Fiscalia General del Estado y por la Policia Judicial, y el responsable podia ser
sentenciado por un tribunal de garantias penales. Y es aqui donde nos asaltan
nuevamente varias dudas sobre estas reformas, ya que es muy complicado, y hasta
casi imposible, conocer los nombres completos del infractor y el lugar donde debe
citarse en caso de que se haya producido un hurto por un valor superior a los $654,
y sea nuestro deseo iniciar una querella por el ilicito. Si el valor de los sustraido no
supera el valor de tres remuneraciones basicas unificadas, tanto robo y hurto serian
contravenciones, y en caso de encontrarse a un sujeto cometiendo estos ilicitos, no
podria ser aprehendido, pues no se tratarian de delitos flagrantes. Y qué se puede
decir respecto de los bienes cuyo valor sea incalculable, como tarjetas de crédito,

credenciales y documentos de identificacion, fotografias, en donde sea muy dificil

62 Al tiempo de las reformas, la remuneracion basica unificada estaba situada en los doscientos diez
y ocho dolares de los Estados Unidos de América ($218,00), por lo que el hurto seria considerado
como delito de accion privada si es que el monto de lo sustraido superaba los seiscientos cincuenta
y cuatro dolares de los Estados Unidos de América ($654,00).

% El articulo 607 del Codigo Penal sostenia que: Serdn reprimidos con multa de catorce a veinte y ocho
dolares de los Estados Unidos de Norte América y prision de cinco a siete dias, o con una de estas penas
solamente: 1o.- El hurto y el robo, siempre que el valor de las cosas sustraidas no pase de tres
remuneraciones basicas unificadas del trabajador en general, y que, por las circunstancias del acto, no sean
delito.
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establecer el valor de lo sustraido, y por lo tanto las infracciones recibirian el
tratamiento de una simple contravencion de cuarta clase. Realmente esta reforma
fue otra desatencion de los legisladores que pretendieron humanizar el proceso de

juzgamiento de delitos, pero de una forma muy poco técnica y profesional.

Como se mencionoé en lineas anteriores, estas reformas de marzo 2009 formalizaron
lo realizado por la entonces Corte Suprema de Justicia en el afio 2008 en relacion
con el cambio profundo en el procedimiento penal. Para el inicio de la instruccion
fiscal, resulta necesario la realizacion de una audiencia de formulacion de cargos en
donde el fiscal pondria consideracion del juez de garantias penales todos los
elementos de conviccion que le llevaron a deducir la imputacion de un delito contra
determinada persona; la prision preventiva debe ordenarse siempre con la
realizacion de una audiencia en donde el juez de garantias penales verificara el
cumplimiento de los requisitos consagrados en el articulo 167 del Codigo de
Procedimiento Penal; la etapa intermedia es sustituida por la audiencia preparatoria
de juicio, entonces el Fiscal, una vez concluida la instruccion fiscal, debera solicitar
el juez de garantias penales que convoque a una audiencia en donde anunciara su
dictamen, y ademas el juez debera indicar si emite el auto de llamamiento a juicio
en base a lo presentado por el fiscal, o caso contrario emite el auto de
sobreseimiento; es obligacion de los juzgadores el dar a conocer su resolucion a las
partes procesales al final de cada audiencia, a pesar de que posteriormente sean
notificadas por escrito; se establecieron ciertas reglas para el procedimiento de las
audiencias, analizdndose en primer lugar los vicios de procedimiento, para

. . 64
posteriormente las partes puedan ser escuchadas sobre sus pretensiones’ .

Se crean los procedimientos abreviados y simplificados®, dos posibilidades de
reducir la carga procesal tanto en la Fiscalia como en los Juzgados. En los dos
casos debe existir irremediablemente la voluntad del procesado para someterse a
cualquiera de estos dos procedimientos, el abreviado en donde ha aceptado su

culpabilidad y estaria dispuesto a someterse a la pena que sugiera la Fiscalia, o el

A partir del articulo 224 del Coédigo de Procedimiento Penal estdn consagrados la mayor
cantidad de cambios respecto del procedimiento penal.
% Estos procedimientos estan expresados a partir del articulo 369 del Cédigo de Procedimiento
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simplificado en donde el proceso pasa directamente a la competencia de un tribunal
de garantias penales para que juzgue la infraccion con los elementos de conviccion
que se cuenten hasta ese momento. En ambas circunstancias, deben cumplirse
ciertos requisitos para poder someterse a uno de estos procedimientos, y es

necesario ademas el consentimiento del fiscal para aquello.

* Se otorgan varias facultades adicionales a favor del fiscal para concluir con la
investigacion de los delitos, ademds de la ya conocida desestimacion. Ahora el
fiscal puede solicitar al juez de garantias penales el archivo provisional o definitivo
de la investigacion, cuando de la misma no consten elementos suficientes que
permitan atribuir el cometimiento de un delito a determinada persona, o no se
existan las pruebas suficientes que demuestren la existencia de una infraccion.
Ademas se ha creado el principio de oportunidad en base del cual un fiscal puede
abstenerse de iniciar una investigacion o desestimar una ya iniciada, con el fin de
optimizar el uso de los recursos del Estado para las investigaciones penales. El
fiscal puede hacerlo si considera, por ejemplo, que el delito no vulnera gravemente
los intereses de la sociedad, o si el infractor ya ha sufrido alglin tipo de dafio grave
como consecuencia del delito que cometid. Estas nuevas facultades estan reguladas

a partir del articulo 39 del Codigo de Procedimiento Penal.

Una vez afianzadas dichas reformas en la vida procesal penal del Ecuador, las criticas
no demoraron en llegar debido a los serios inconvenientes que estas reformas traerian
consigo, inconvenientes que fueron anunciados por catedraticos y profesionales del
Derecho mucho antes de que las reformas de marzo 2009 entren en vigencia. La
inexperiencia y la ligereza con las que los asambleistas realizaron dichas reformas penales
estaban teniendo sus primeros efectos en la sociedad, destacandose la poca preparacion de
los juzgadores para manejar estas nuevas reformas. Las criticas eran cada vez mas fuertes,
y el sistema penal perdia la poca fuerza y coherencia que habia logrado sostener durante
todos estos afios, ademas de la impunidad y la exorbitante cantidad de delitos contra la
propiedad que aumentaba sin cesar.

Entonces resultd necesaria una nueva reforma penal, justo un afio después de
promulgada la anterior. Mediante Suplemento del Registro Oficial N° 160 de 29 de Marzo

del 2010 se publicaron las nuevas reformas penales a las ya establecidas en el mes de
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marzo de 2009, corrigiendo con muchas de éstas, las fallas que estaban deteriorando el
procedimiento penal ecuatoriano. Para situarnos temporalmente en lo que ocurria después
de las reformas de marzo 2009, es necesario invocar lo manifestado por Jorge Vicente
Paladines que sostiene: Después de conocidas las reformas del 2009 se desarrollé una intensa
camparnia medidtica por la seguridad. Casi todos los medios de comunicacion del pais
“coincidian” en reprochar la despenalizacion y descriminalizacion que opero bajo la tesis
garantista. El metamensaje era fortalecer al aparato de seguridad en las reformas del 2010,
comenzando con una clara fe de erratas legislativa a la reforma penal del 2009, partiendo
entonces por asumir que el legislador se equivoco’“

Como resumen a estas nuevas reformas del afio 2010, nos permitimos citar lo
expresado por la Doctora Mariana Yépez Andrade: Las reformas estin concentradas en 17
articulos, una disposicion general, tres disposiciones transitorias y una disposicion final, todo lo
cual se concreta en lo siguiente: se establece un limite maximo del cincuenta por ciento de una
remuneracion bdsica unificada del trabajador en general: 120 dolares para tipificar a las
contravenciones que perjudican el derecho de propiedad; se introduce una nueva conducta en el
catalogo de delitos contra el bien juridico propiedad; se restituye el ejercicio de la accion publica
para los delitos que desde las reformas de marzo del 2009 eran de accion privada; se aclaran y se
reforman aspectos procesales, algunos trascendentes; se modifican ciertas funciones de los
fiscales; se crea una nueva medida cautelar real; se modifica la aplicacion de las medidas
alternativas de la prision preventiva; se crea una formula de control a los jueces de garantias
penales y a los ﬁscales67 . En resumen, como se sostuvo, estas reformas sirvieron para
corregir las tremendas falencias que se originaron a partir de las reformas de marzo 2009.
Podemos destacar, por ejemplo, la nueva modificacion al articulo 36 del Codigo de
Procedimiento Penal en el cual se reformaron algunos delitos que volvieron a ser de accion
publica, como la estafa y otras defraudaciones, o el hurto. Esto en concordancia con dos
disposiciones transitorias que acompafiaron a esta reforma del afio 2010 en donde se
estableci6 la posibilidad de que los procesos iniciados desde marzo de 2009 sigan el

procedimiento normal hasta su consecucion, mientras que las indagaciones previas que

fueron desestimadas en base a la reforma de 2009, podian ser reaperturadas toda vez que

% PALADINES, Jorge Vicente. Las dos velocidades de la reforma penal en el Ecuador, y la
dialéctica legislativa. Internet. www.pensamientopenal.com.ar/16052010/latinoamerica02.pdf.
Acceso: 18 de diciembre de 2010.

" YEPEZ ANDRADE, Mariana. Nuevas reformas a los Cédigos Penal y de Procedimiento Penal.
Internet.
www.derechoecuador.com/index.php?option=com_content&task=view&id=5339&Itemid=426.
Acceso: 13 de enero de 2011.
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dichos delitos volvieron a ser de accion publica. De esta forma los legisladores trataban de
corregir en algo los dafios causados con las reformas de 2009, debiéndose destacar ademas
una disposicion adicional que demostro el reconocimiento de los legisladores de los errores
en que incurrieron: Las acciones en estos casos prescribiran de conformidad con las reglas
establecidas en el Codigo Penal para los delitos de accion publica, y no se contard el tiempo
transcurrido desde el 24 de marzo del 2009 hasta antes de la entrada en vigencia de la presente
reﬁ)rma68

Entre otras reformas destacan la obligacion de los fiscales de presentar, junto con su
resolucion de inicio de instruccion fiscal, el registro de detenciones del procesado; la
prohibicion de enajenar vuelve a ser considerada como una medida cautelar real, luego de
que fue eliminada con las reformas de 2009; se elimina la posibilidad de interponer recurso
de apelacion en contra del auto de llamamiento a juicio, por lo que el procesado ahora debe

hacer valer sus derechos frente a un tribunal de garantias penales; entre otras.

De esta forma, actualmente tenemos un Codigo de Procedimiento Penal que fue
reformado dos veces en el lapso de un afio, demostrando asi la fragilidad de nuestro
sistema procesal penal que aln intenta adecuarse a las nuevas reformas planteadas
recientemente. Los cambios instaurados fueron muchos, pero pocos fueron los que
realmente aportaron a una mejor tramitacion procesal en el campo penal, siendo muchas
veces simples parches legales que servian para atender alguna emergencia procesal que se
presentd, pero ninguna atacaba directamente a algunos de los problemas que aquejan

gravemente a la justicia penal en el Ecuador.

% Tomado de la primera disposicién transitoria agregada al Codigo de Procedimiento Penal con las
reformas del 29 de marzo de 2010.
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3. CAPITULO IIlL.- LAS MEDIDAS PREVENTIVAS

Dentro del desarrollo de esta disertacion, es necesario abordar el tema de las medidas
preventivas como un punto de comparacion con lo que son las medidas cautelares, tema
central de este trabajo. Los conclusiones que se puedan obtener de este capitulo nos
permitirdn tener una mejor vision acerca del trabajo del legislador sobre medidas
cautelares personales en la legislacion procesal penal.

A las medidas preventivas, como su nombre lo indica, las deberemos entender como la
forma mas apropiada para la prevencion de los delitos, en especial para evitar que el sujeto
a quien se le acusa del cometimiento de una infraccion, la vuelva a cometer o intente
repetir las acciones por las cuales se le estd condenando; citando al tratadista penal
Beccaria: “es mejor prevenir delitos que reprimirlos®”.

También se podria ver la utilidad de las medidas preventivas en el sentido de que
permiten evitar que un sujeto considerado como peligroso cometa acciones delictivas que
dafien la vida en sociedad, pues desde tiempos remotos, la intencion del colectivo humano
no ha sido sélo de reprimir los delitos, sino ademas poder prevenirlos. Son muchos los
autores que han sefialado la importancia de que el derecho penal expanda sus limites y el
tipico sistema de sanciones pase a ser un mecanismo enfocado hacia el infractor
procurando mejorara su condicion; asi, se ha dicho que “la funcion penal es propiamente
una dindmica moral que previene, y no una dindmica fisica que reprime’’”, ademas que,
en relacion al delito, éste debe ser “considerado primero como hecho prevenible, y luego
como hecho punible’’”. Se ha intentado siempre, por parte de los legisladores, la
posibilidad de suavizar las penas, aplicando a su vez métodos o alternativas que vayan en
mejora del ciudadano en su calidad moral, evitando cada vez mas reprimir, e intentando
educar. Las cada vez mas frecuentes corrientes humanistas persiguen este fin, logrando en
el caso ecuatoriano, por ejemplo, que el sistema carcelario no sea un régimen punitivo
estricto, sino que mas bien se convierta en un método de rehabilitacion y reinsercion
social, todo en pro del ser humano. Su eficacia, hasta el dia de hoy, estd en duda. Ahora

bien, lo ideal de esta nueva corriente humanista, como esta sucediendo en la mayoria de

% BECCARIA. Dei delitti e delle pene. Pagina XLI; en MAGGIORE, Giuseppe. Derecho Penal.
Bogota — Colombia, Editorial TEMIS, segunda edicion, 2000, Pagina 395.

" ROMAGNOSI. Génesis. Paginas 920, 921, 1218 y ss.; en MAGGIORE, Giuseppe. Op. Cit.
Pagina 395.

" CARMIGNANI, Teoria delle leggi di sicurezza, Pagina 130; en MAGGIORE, Giuseppe. Op.
Cit. Pagina 396.
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legislaciones a nivel mundial, es que se logre que junto con las penas también se
prescriban medidas de seguridad que permitan la sancion a aquellos infractores que, sean o
no imputables, no hayan recibido una pena, o que quizas la pena impuesta no haya sido

suficiente.

Las medidas de seguridad son las medidas preventivas por excelencia, y a

continuacion se las analizard a profundidad.

3.1 Las medidas de seguridad

3.1.1 Generalidades

Al referirnos a las medidas de seguridad es necesario transportarse a los inicios del
derecho penal, pero sobre todo, este analisis necesariamente debe partir de la comparacion
entre pena y medida de seguridad, dos conceptos totalmente distintos, pero a la vez
susceptibles de confusion al momento de aplicarlas. Tomando como referencia lo
manifestado por el tratadista Carl Stooss’” en el afio 1894 con motivo del Anteproyecto del
Codigo Penal Suizo, el delito trae un sistema doble de consecuencias juridicas, las
primeras partiendo de la culpabilidad del autor, mientras que las otras no prevén una
responsabilidad del sujeto, estableciéndose asi un sistema de doble via, o también llamado
dualista. Es en este sistema en donde aparecen las medidas de seguridad o de correccion,
como antitesis a la pena que implica sancién por un hecho cometido; a diferencia del
sistema monista que considera a la pena como la tnica consecuencia del delito. La
legislacion penal italiana fue la primera que acogio al sistema dualista, dedicando un
capitulo completo del codigo penal a la prevencion de los delitos.

Hablando en términos historicos, el derecho penal cladsico no concebia otra
consecuencia juridica del delito ademas de la pena, pues esta infraccion iba a ser siempre
culpable, y ademas implicaba una accion voluntaria y directa de su autor. A medida que las
doctrinas y los criterios juridicos fueron evolucionando, el derecho penal empieza a
ampliar su campo de accion, y ahora acoge también a aquellas acciones que no pueden ser

responsabilizadas directamente a su autor, siendo preciso aqui la imposicion de una medida

7 Citado en la obra: BACIGALUPO, Enrique. Manual de Derecho Penal. Santa Fe de Bogota —
Colombia, Editorial TEMIS S.A., 1996, Pagina 17.
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que permita adaptar al individuo con el sistema social vigente, o bien excluir a dicho
individuo en caso de que una adaptacion no fuere posible; todo esto muy distinto a la
imposicion de una pena que busca castigar al sujeto por la infraccion cometida. Estas
medidas en consecuencia, no podian nacer de los mismos criterios de las penas ni tener el
mismo fundamento: “mientras la pena encontraba su fundamento en la culpabilidad, las

medidas lo tenian en la peligrosidad del autor””.

Asi, la distincion entre medida y pena pasaba a ser uno de los mayores puntos de
quiebre entre tratadistas pues tanto pena como medida tenian el fin primordial de influir en
la reincidencia del autor para evitarla. Y en este punto podriamos citar a varios de estos
tratadistas que se formulaban algunas cuestiones alrededor de estas comparaciones: en el
caso del autor Von Liszt, sostenia que si la medida de seguridad se conecta a la comision de
una accion punible, es posible que asuma en ella la esencia de la pena (un mal vinculado a un
Juicio de disvalor), y esto inclusive desde el punto de vista de la teoria de la retribucion. En tanto
esta teoria admite, aunque solo sea secundariamente, la persecucion de la correccion y la
seguridad, cabe afirmar que la pena penetra en el terreno de la medida de seguridad74, siendo
este criterio uno de los mas influyentes para autores que empezaron a considerar que tanto
pena como medida de seguridad se encontraban directamente vinculadas, restando utilidad
al concepto de prevencion y de medidas de seguridad.

Mas adelante el tratadista Roxin estableceria un nuevo criterio de distincion entre
medida y pena, catalogando a la pena bajo el amparo del principio de culpabilidad,
mientras que a las medidas de seguridad bajo el amparo del principio de proporcionalidad.
Igualmente el tratadista Wezel aborda este tema de la comparacion, aportando en el sentido
de que la libertad moral es la tinica manera en la que el sujeto puede considerarse adaptado
a la sociedad en la que vive, siendo necesaria entonces una capacidad para
autodeterminarse, pues quienes no son capaces mentalmente de auto regularse, padecerian
algun tipo de enfermedad; o a quienes les resulte imposible esta autodeterminacion por los
malos hébitos o aptitudes, no podrian ser aptos de gozar de una total libertad social. Las
medidas de seguridad actuarian en este sentido con aquellos que por cuestiones fisiologicas

o por falta de aptitud no logren una completa y amplia participacion de la vida en sociedad.

7 Ibidem. Pagina 17.
" VON LISZT. Lehrbuch. 23ra edicién; en BACIGALUPO, Enrique. Op. Cit. Pagina 17.
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Adicionalmente, adentrdndonos atn mas en las distinciones entre penas y medidas de
seguridad, estos conceptos se ven agotados cuando se aplica el llamado principio vicarial,
debilitando ademas las bases del sistema dualista’”. El principio vicarial trae consigo un
beneficio para el procesado o sentenciado, pues el tiempo transcurrido en cumplimiento de
una medida de seguridad de privacion de libertad, serd computable al tiempo en el que se
pueda cumplir ademas una pena privativa de libertad’®. En otras palabras, si el sujeto se
encuentra privado de su libertad en razén de una medida de seguridad que implique una
privacion de libertad, este tiempo serda computable para la pena total en caso de que sea
declarado culpable y tenga que ser recluido por un tiempo determinado. Esta afirmacion
llevdo a muchos autores a considerar que, si bien por los fines perseguidos la pena y la
medida de seguridad no tenian relacion alguna, al ser computable el tiempo de una medida
en el célculo de una posible pena privativa de libertad, las diferencias entre éstas dos
instituciones perdian mucha fortaleza y cada vez se desvirtuaban a medida que las
legislaciones iban evolucionado. Como comentario adicional refiriéndonos al mismo
principio vicarial, la misma deduccion de tiempo se aplica entre una medida cautelar y una
pena definitiva, por lo que las distinciones entre estas otras dos entidades también
tendieron a desestabilizarse. Estas nuevas concepciones acerca de las diferencias entre
penas y medidas aportaron al decaimiento del sistema de doble via, y empezaron a
incursionar en las legislaciones nuevos vientos de la vuelta al sistema monista o de una
Unica via: las penas.

Ahora bien, la naturaleza juridica de las medidas de seguridad no puede estar
totalmente definida con la comparacion entre éstas y las penas, pues debemos recordar que
las medidas de seguridad llegan a la legislacion mucho después de las penas y de las
medidas de policia, por lo que su determinacion ain es muy discutida. Cuando analizamos

la naturaleza juridica de las penas, debemos estar conscientes que éstas entrafian un doble

> MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal y control social. Fundacion Universitaria de Jerez, 1985,
Pagina 58; en BUSTOS RAMIREZ, Juan y Hernan HORMAZABAL MALAREE. Lecciones de
Derecho Penal Vol. 1. Valladolid — Espafa, Editorial Trotta S.A., 1997, Pagina 213. El autor
sostiene al respecto de las criticas al sistema dualista: si bien penas y medidas de seguridad «son
diferenciadas teoricamente, cumplen en la prdctica el mismo papel y tienen, de hecho, la misma finalidad y
contenido» y, en segundo lugar, porque un sistema donde «junto a la pena limitada por la culpabilidad
existe otro tipo de sanciones no limitadas o limitadas por principios e ideas diferentes, constituye un peligro
para las garantias y la libertad del individuo frente al poder sancionatorio del Estado.»

" BACIGALUPO, Enrique. Manual de Derecho Penal. Santa Fe de Bogota — Colombia, Editorial
TEMIS S.A., 1996, Pagina 17.

7% Ibidem. Pagina 17.
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concepto de defensa. En un primer plano, en donde la defensa es indirecta al atacar las
causas del delito como el alcoholismo, desocupacion, vagancia, malaria, sifilis, y en un
segundo plano una defensa directa intentando volver indefensos a los individuos propensos
a cometer un delito, ya sea aplicando medidas de policia antes del delito, o medidas de
seguridad después de cometida la infraccion, o a causa de ésta. Es decir, si la pena es
sinébnimo de defensa, encontramos que las medidas de seguridad estin dentro de los
parametros contemplados por las penas, e incluso van mas alla, por lo que, aplicando un
criterio extremista, podria provocar que la medida de seguridad suplante a la pena como la
consecuencia logica del delito. Es aqui, como se dijo, que el sistema de doble via o dualista
encuentra su fundamento y razon de ser, pues se busca un término medio para la existencia
de los dos conceptos, considerando también que el fenomeno del delito y la lucha contra el
delito son los mismos fundamentos y pilares tanto para las penas como para las medidas de
seguridad; sin ser menos importante que las medidas de seguridad resultan un gran
refuerzo y acompafiamiento de las penas, pero nunca podran sustituirlas. Al respecto
finalmente queda decir que las penas y las medidas de seguridad conviven en un mismo
ordenamiento, pero en ningin concepto se puede pensar que tendran los mismos causes o
las mismas direcciones, siendo oportuno indicar que las penas son el producto del derecho
represivo, mientras que las medidas de seguridad lo son del derecho preventivo. La pena es
sancion represiva, interviene después del delito, y porque se ha delinquido..., no para impedir
futuros delitos, sino para retribuir el mal del delito con otro mal. La pena no previene, ni defiende,
ni cura, ni sana, ni rehabilita, sino que castiga. La pena descansa solamente sobre la culpa y hace
abstraccion del peligro; presupone hombres libres e imputables, no personas privadas de su
libertad y de imputabilidad. La medida de seguridad, por el contrario, como providencia
preventiva, interviene después del delito, no a causa de él...; no se dirige a retribuir una culpa sino
a impedir un peligro; por esto —aunque pueda hacer sufrir-, no quiere ser un mal, sino solo una
medida que pone a la persona peligrosa en la imposibilidad de hacer dario o de hacer mas dario...
Por consiguiente, la medida de seguridad no supone hombres libres culpables e imputables, sino

o , 77
individuos que estén eventualmente fuera del mundo moral”’.

Pero adentrandonos en la historia de las medidas de seguridad, éstas existen en la
humanidad desde que las sociedades tienen la consigna de evitar que sus ciudadanos

cometan actos atentatorios contra la vida en sociedad, o evitar que el sujeto que ha

" MAGGIORE, Giuseppe. Derecho Penal. Bogota — Colombia, Editorial TEMIS, segunda edicion,
2000, Pagina 401.
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cometido un ilicito, no lo vuelva a cometer. Los primeros registros historicos de las
medidas de seguridad nos llevan hasta las Leyes de Manu, el codigo méas completo que se
conoce del Antiguo Oriente, que data de los siglos XII — XI o V antes de Jesucristo, en
donde se puede notar que la sancién aplicada para el delincuente que ha robado mas de dos
veces era la pena de muerte, sancionando asi la reincidencia con una medida de seguridad
eliminatoria, toda vez que la sociedad no podia seguir teniendo entre sus miembros a un
sujeto que volvidé a delinquir luego de haber sido castigado por ese mismo delito. Pero
dentro de las legislaciones mas formales, ya en el mundo contemporaneo, tenemos como
antecedente el pensamiento ilustrado que dominaba el siglo XIX. Segun esta corriente de
pensamiento, la accidon penal, como se menciono, tenia una Unica consecuencia llamada
pena, cuyo principal fin era el de castigar una conducta que el sujeto infractor cometio en
abuso de su libertad. Para mediados del siglo XIX es que aparece una nueva corriente
filosofica llamada positivismo, corriente segin la cual la sancion a imponerse a
determinado sujeto infractor debia tener como fundamento la peligrosidad social del
individuo, y no el abuso de su libertad. Esta sancion entonces no implicaba la imposicion
de una pena, sino mas bien la de una medida de seguridad segtn la cual el individuo, de ser
posible, podria ser recuperado de su realidad antisocial, o en el caso contrario de ser un
individuo no recuperable, aislarlo permanentemente con el fin de prevenir nuevas
infracciones. Las medidas de seguridad nacen entonces como una alternativa a las penas,
pues muchas veces las infracciones de los individuos pueden provenir de defectos

bioldgicos en el sujeto, o quizas de ciertas fallas en los procesos de socializacion.

Las medidas de seguridad nacen para satisfacer la necesidad social de llamar la
atencion sobre conductas consideradas poco apropiadas, inadecuadas, o hasta molestas, sin
necesidad que estas conductas se encuentren tipificadas como delitos en la normativa
penal. Este cambio radical en la sociedad implicaria un proceso profundo en el
pensamiento de la gente que debia despojarse de esa tinica consecuencia de la pena para
reprimir conductas poco adecuadas para la sociedad, e inclusive para reprimir delitos; se
debia llegar a un pacto social de convivencia: “culpabilidad y peligrosidad social, a pesar
de ser conceptos antinomicos, convivirian y hasta en algunas ocasiones convergerian,

’

. . 178 » . . . .y
para dar base a una reaccion social’””, siendo necesario este cambio en la concepcion

® BUSTOS RAMIREZ, Juan y Hernin HORMAZABAL MALAREE. Lecciones de Derecho
Penal Vol. 1. Valladolid — Espafia, Editorial Trotta S.A., 1997, Pagina 212.
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legal de la sociedad pues muchos sujetos al ser sancionados merecian un trato distinto pues
su peligrosidad o condiciones bioldgicas impedian que la pena sea la mejor y mas
adecuada sancion luego de que habian cometido una infraccion. Pero el fundamento de las
medidas de seguridad naci6 de uno de sus mayores defensores, Wezel, que inspird y sirvid
de base para la defensa de estas medidas y su posterior inclusion en la normativa penal de
los Estados. Tomando como base su criterio, se ha dicho que la razén de ser de las medidas
de seguridad es el “principio ético-social general de que solo puede participar, en forma
integra en la vida en comunidad, el que se deja dirigir por sus normas”. Ademas, y toda
vez que la libertad exterior o social solo se justifica en base a la posesion de una libertad interior
vinculada éticamente, se podra limitar la libertad mediante una medida de seguridad, a los
agentes que no sean capaces para tener esta libertad (enfermos mentales) o a los que no tienen
suficiente dominio sobre ella (viciosos, alcohdlicos, etc.)79. Y es que las medidas de seguridad
van dirigidas hacia el lado humano del delito penal, pues aqui interesa mas bien la
productividad de la posible sancion a imponerse luego del delito, sancién que esta alejada
de una pena y se inclina mejor hacia instrumentos que permitan tratar de una Optima
manera a aquellos infractores que por consideraciones personales no han manejado una
conducta propia para establecer una convivencia digna y segura. Es muy importante
ademas sefialar que existieron otros autores que si bien aceptaban la existencia de las
medidas de seguridad, encontraban su fundamento en necesidades diferentes de las
senaladas por Wezel, pues en estas nuevas concepciones, la prevencion del delito era la
pieza mas importante para establecer sanciones, acotando que “la justificacion de las
medidas de seguridad debe buscarse en el interés preponderante de impedir la comision
de acciones delictuosas®”. La prevencién social es entonces otro de los fundamentos de
las medidas de seguridad, y no tan solo para una sancion a personas que puedan tener
algin tipo de inimputabilidad, sino ademds para prevenir la comision de nuevas acciones
antisociales. Al cometerse un delito, la aplicacion de una pena responde a la naturaleza
represiva de la sociedad, retribuyendo el mal que se le hizo con el delito. Las medidas de
seguridad estan dentro del sentido de defensa de la sociedad, pues si no hay un delito ante
el cual la sociedad pueda responder o reprimirlo mediante un pena, si existe una medida de

seguridad que previene o reacciona frente a la posibilidad de que se cometan delitos

" HURTADO POZO, José. Manual de Derecho Penal. Lima — Peru, Editorial EDDILI, segunda
edicion, 1987, Pagina 22.
% El autor Stratenwerth ha sido citado en HURTADO POZO, José. Op. Cit., Pagina 23.
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futuros, siendo el instrumento del Estado para anticipar posibles infracciones al orden

juridico.

Podriamos ensayar a este punto una definicion de lo que es una medida de seguridad,
citando lo que han expresado algunos autores. Asi, Maggiore sostiene que es una medida no
penal que, después de haberse cometido un delito, se aplica con fines defensivos, no retributivos,
es decir, no a titulo de castigo, sino para prevenir que el agente cometa delitos posteriores,
exponiendo al peligro el orden juridico® ; mientras que el tratadista Goldstein ha indicado que
las medidas de seguridad son fiuto del positivismo penal que atiende esencialmente al
delincuente y sostiene la responsabilidad por el hecho de vivir en sociedad, se enfrento a la
necesidad de asegurar, por algun medio, la no repeticion de los maleficios causados por los
sujetos, hayan sido o no declarados imputables, pero de todos modos responsables. La medida de
seguridad no castiga, sino que persigue un fin utilitario, una prevencion especial respecto de quien
representa una indiscutible peligrosidad. Son medios de asistencia, que procuran la readaptacion

del individuo...**.

Dentro de la teoria espafiola de las medidas de seguridad, y tomando como base lo
expuesto por los autores Juan Bustos Ramirez y Hernan Hormazabal Malarée, la
peligrosidad criminal del sujeto es el elemento fundamental que permitira al Juzgador el
dictar medidas de seguridad, siendo necesario ademds que dicha peligrosidad sea
exteriorizada en un acto tipificado como delito. De esta forma entonces podemos deducir
ademas que las medidas de seguridad estan, al igual que las penas, concebidas a la luz del
principio de legalidad (al menos en las legislaciones en donde se las ha normado dentro de
la correspondiente ley penal, como en la espafiola). En este sentido, las medidas de
seguridad y la garantia penal encierran la obligacion de que solo se pueden aplicar las
medidas de seguridad que se encuentren establecidas en la ley, y de ninguna forma su
aplicacion se puede dar en sentido retroactivo; la garantia criminal determina la aplicacion
de una medida de seguridad siempre y cuando concurran los presupuestos legales
previamente establecidos, como la peligrosidad del sujeto, y la exteriorizaciéon de esa

peligrosidad (en la ley italiana por ejemplo, es necesaria una comprobacion de la

' MAGGIORE, Giuseppe. Derecho Penal. Bogota — Colombia, Editorial TEMIS, segunda edicion,
2000, Pagina 404.

2. GOLDSTEIN, Raul en VACA ANDRADE, Ricardo. Manual de Derecho Procesal Penal —
Tomo I. Quito, Corporacion de Estudios y Publicaciones, cuarta edicion, 2009Pag. 149.
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peligrosidad de la persona previo a la aplicacion de una medida de seguridad); la garantia
jurisdiccional que implica obligatoriamente la existencia de una resolucion o sentencia
emitida por un juez competente para poder imponer una medida de seguridad; y finalmente
una garantia de ejecucion que regula la aplicacion de una medida de seguridad en la forma
prescrita en la ley, sin establecer mayores preceptos de los ya determinados por la ley de la
materia. Igualmente el principio de legalidad en relacion a las medidas de seguridad obliga
a la aplicacion de las mismas contra un extranjero siempre y cuando se halle dentro del
territorio de la ley aplicable, mientras que para el ciudadano nativo, son aplicables en
cualquier lugar.

Al respecto de la peligrosidad, requisito sustancial para la aplicacion de las medidas de
seguridad, es necesario realizar algunas puntualizaciones con el fin de comprender aun mas
el alcance de las medidas de seguridad. En general la mayor parte de las legislaciones en
donde se ha normado a las medidas de seguridad tienden a exigir el requisito de
comprobacion de la peligrosidad, pudiéndola hacer de dos maneras. La primera involucra
un analisis de las condiciones patologicas del sujeto activo, en donde se ha incluido a los
enfermos mentales y a los menores de edad, atendiendo sobre todo a su inmadurez
intelectual. La segunda variable involucra en cambio a las caracteristicas particulares de la
psicologia del reo, dadas por los antecedentes delictivos del sujeto, asi como por sus
caracteres sintomaticos (delincuentes y contraventores habituales, profesionales o por
tendencia, y los ebrios consuetudinarios). La peligrosidad resulta entonces una condicion
de aplicabilidad de las medidas de seguridad, condicion que involucra un peligro para la
sociedad, por lo que puede no desaparecer con el tiempo ni con el cumplimiento de una
condena, y de ahi que se permita en algunas legislaciones la aplicacion de una medida de
seguridad hasta en forma posterior al cumplimiento de una pena, y ademas que las medidas
de seguridad duren desde cinco y hasta diez afios o mas, pues muchas veces la peligrosidad
se encuentra fuertemente arraigada al sujeto. Pero la peligrosidad debe ser demostrada, y
teniendo en cuenta el principio de legalidad que igualmente rige a las medidas de
seguridad, “nadie debe ser declarado peligroso si la situacion personal en la que se

encuentra no ha sido calificada por la ley como estado peligroso® ",

¥ MUNOZ HERNANDEZ DE SALAZAR, Marta Elizabeth. Violacion a los Principios
Constitucionales de Debido Proceso, Derecho de Defensa y a la garantia de Audiencia Previa, en
ocasion de la aplicacion de algunas de las medidas de seguridad contenidas en el articulo siete de
la Ley para prevenir, sancionar y erradicar la Violencia Intrafamiliar. Tesis, Universidad de San
Carlos de Guatemala, Guatemala, octubre de 2007, Pagina 43.
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Lo que es importante determinar en las generalidades de las medidas de seguridad es
que jamas pueden ser consideradas como las Uinicas herramientas para castigar los hechos
de los inimputables, pues tal como las penas, las medidas de seguridad estan ligadas al
concepto de necesidad, es decir, a la obligatoria preexistencia de elementos como la
antijuridicidad, tipicidad, y la necesaria existencia de responsabilidad del sujeto. Con la
necesidad de prevenir hechos delictivos futuros, las medidas de seguridad encuentran un
condicionamiento para su existencia, pues si no existe este pronostico de nuevos hechos
delictivos futuros, las medidas de seguridad no encontrarian la necesidad de ser aplicadas.
Al respecto de lo expresado, no podemos negar que hay autores que consideran que las
medidas de seguridad solo son aplicables para los inimputables, es decir, aquellas personas
que carecen de un sentido de responsabilidad y conciencia de sus actos. Nuestra legislacion
ha contemplado a los inimputables dentro del Cédigo Penal, a partir del articulo 32 hasta el
articulo 40, en donde analiza la responsabilidad dentro de las infracciones penales. En
primer lugar, nuestra ley penal exime de responsabilidad a toda persona que hubiere
cometido una infraccion sin voluntad ni conciencia, por lo tanto, no se le puede atribuir el
cometimiento del delito. Lo que si estipula nuestra ley es que la responsabilidad siempre se
presumira, y la falta de voluntad y/o conciencia debe ser probada. Al respecto de la
imputabilidad, es decir la existencia en una persona de voluntad y conciencia, existen
varias definiciones de los distintos autores. Asi por ejemplo, a la imputabilidad la han
definido como “la capacidad de comprender el cardcter ilicito del hecho realizado, y de
actuar conforme a esa comprension®””, vinculando esta imputabilidad con la capacidad de
culpabilidad; por su lado autores como Maggiore también la han definido indicando que es
“el conjunto de condiciones psiquicas que requiere la ley para poner una accion a cargo

¥ En consecuencia, podemos deducir que una persona imputable, y

del agente
consecuentemente consciente y responsable del hecho ilicito, puede ser susceptible de ser
juzgada, y posteriormente sentenciada a cumplir una condena. Pero al ser la peligrosidad
un concepto perfectamente aplicable tanto a un imputable como a un inimputable, me
parece erroneo indicar que las medidas de seguridad son el equivalente de las penas pero

dirigidas hacia los inimputabes, pues a mi criterio, la peligrosidad no solo puede estar dada

% ROMERO RAMOS, Julio César. “Propuestas De Reforma A La Regulaciéon De La
Inimputabilidad En El Codigo Penal Para El Estado De Nayarit”. Revista Juridica — Poder Judicial
del Estado de Nayarit, N° 59, Enero 2009, Nayarit — México, 2009

% MAGGIORE, Guiseppe. Derecho Penal. Bogota, Editorial Temis, 1954, Pagina 487; en
ROMERO RAMOS, Julio César. Op. Cit.
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por algun tipo de deficiencia psicologica o enfermedad que incapacite mentalmente a una
persona, sino también por el ambiente que rodea a una persona, o sus condiciones
particulares que hayan convertido a la delincuencia en el oficio y la actividad cotidiana de
tal o cual sujeto. Se ha sostenido que las consecuencias por la comision de un ilicito son las
penas y las medidas de seguridad, las primeras aplicables a los sujetos imputables, requieren la
comprobacion de la culpabilidad y la finalidad puede ser preventiva de manera general o especial;
las segundas se aplican a los inimputables, conforme a la “peligrosidad” que manij‘iesten86,' pero
se ha omitido indicar aqui que un sujeto imputable, un criminal consuetudinario, o un
delincuente profesional, también puede ser considerado peligroso, con lo que facilmente
podria ser sujeto de una medida de seguridad, ademas de una pena (recordemos que las
penas y las medidas de seguridad, a pesar de guardar amplias diferencias, no son

incompatibles).

Adicionalmente es importante destacar que en algunas legislaciones existe la
prohibicion de que las medidas de seguridad sobrepasen el tiempo establecido para la
posible pena del delito que se cometio, es decir no pueden ejercer un mayor dafio sobre un
sujeto que el que se le puede causar al imponerle una pena, y muy posiblemente privarlo de
su libertad. Al respecto se ha dicho como antitesis que: la duracion de la medida de
seguridad puede exceder a la de la pena, ya que como el precepto sefiala su limite maximo se
asimila a la de la pena aplicable al hecho cometido, pero no a la pena en concreto (que puede
verse disminuida por el grado de desarrollo del delito, la participacion y las circunstancias del
delito), sino a la pena en abstracto determinada legalmente en el precepto®’. Es decir, la medida
de seguridad si pudiera sobrepasar el tiempo de la pena, considerando las atenuantes y los
beneficios a los que tienen derecho los reclusos una vez que estan cumpliendo con su
condena, y asi ésta se veria reducida en su duracion por las consideraciones antes
expuestas. Ademas, toda norma que menciona una pena jamas lo hara estableciendo un
periodo fijo de privacion de libertad, si no que sefiala un margen dentro del cual el
juzgador puede imponer la pena. Como ejemplo, el articulo 513 de nuestro Cédigo Penal
establece como pena del delito de violacion una reclusién mayor extraordinaria de doce a
dieciséis afios, y dentro de ese margen el juez debe fijar la pena. Conforme lo dicho

anteriormente, la medida de seguridad no puede sobrepasar el maximo de la pena que se

86 r

Ibidem.
7 BUSTOS RAMIREZ, Juan y Hernin HORMAZABAL MALAREE. Lecciones de Derecho
Penal Vol. 1. Valladolid — Espafia, Editorial Trotta S.A., 1997, Pagina 219.
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prevé para el delito, es decir, una duracion de dieciséis afios; mientras que para la
imposicion de la pena, el juez bien podria ordenar la minima de doce afios, y ademas el reo
puede beneficiarse mas adelante con rebajas en su pena si es que posee un buen
comportamiento, o se hace acreedor a otros beneficios propios del sistema de
rehabilitacion social. Es por este motivo que se sostiene que las medidas de seguridad si

podrian durar mas alla de lo que dure la pena.

Y si hemos sostenido que comunmente las medidas de seguridad actian después de
cometido el delito, es necesario diferenciarlas ademas de las medidas de policia que, como
primera distincion, siempre actian antes de consumarse el delito. Las medidas de policia
son medios de prevencion de caracter general, enfocadas a cualquier hecho ilicito o
perjudicial, ya sea por mano humana u obra de la naturaleza; las medidas de seguridad por
su lado son medios de prevencion criminal, pues previenen delitos, sin que sea la regla que
los sujetos activos sean necesariamente gente imputable. Las medidas de seguridad
necesariamente deben guardar relacion con las sanciones penales y so6lo pueden ser
dictadas por una autoridad penal de indole judicial, mientras que las medidas de policia no
guardan relacion alguna ni con penas ni con delitos y ademas son competencia de las
autoridades responsables de la seguridad publica. Lo que no podemos negar es la
naturaleza administrativa de las medidas de seguridad ya que en todo momento resultan
discrecionales y siempre revocables, y en este sentido las medidas administrativas de
policia guardan una relacion muy profunda con las de seguridad. Sin querer concluir que
las medidas de policia y las de seguridad son compatibles y hasta decir que las medidas de
seguridad son parte de las medidas de policia, es necesario indicar que dentro de la
dogmatica penal soélo se concibe a la represion y a la prevencion como la relacion
consecutiva del delito, por lo que no puede admitirse una consecuencia intermedia en
donde colocar a las medidas de seguridad. Como cometario adicional debemos indicar que
algunos tratadistas han sostenido la importancia de la aplicacion de una medida de
seguridad con el requisito previo de la existencia de un delito, defendiendo ésta afirmacion
indicando, en primer lugar, que el delito previo da fuerza al prondstico de seguridad; en
segundo lugar, fortalece la vigencia del principio de legalidad; y en tercer lugar, la funcion
preventiva de las medidas de seguridad toma matices tolerables y alejados de extremos

perjudiciales.

68



En relacion a la duracion de las medidas de seguridad, podemos manifestar que al
responder ante todo a un fin social de prevencion y garantia de seguridad, su duracion
resulta de tiempo indeterminado, no solo por las condiciones personales del sujeto que las
analizamos anteriormente, sino que ademas, y por fines sociales, su duracion va de la mano
con la defensa social, y no puede ser alterada por ningin concepto, ni siquiera por indulto
o amnistia. Lo que si permiten algunas legislaciones como la italiana, es que si exista una
nueva valoracion de peligrosidad del individuo en donde se puedan obtener nuevos
resultados que permitan la aplicacion de una medida de seguridad menos gravosa. Si
existen varios hechos delictivos atribuibles a un solo sujeto, asi hayan sucedido en tiempos
distintos, la valoracion de peligrosidad sera en conjunto.

Lo que si debemos recalcar es que, por ejemplo, si se ha declarado la extincion de un
delito, la medida de seguridad no puede jamas ser aplicada, y ademas debe concluir
inmediatamente si es que se la estaba ejecutando. Por el lado de la extincion de la pena, en
cambio, la medida de seguridad no se termina, y no impide la ejecucion de medidas de
seguridad que puedan haberse ordenado en forma accesoria a la pena que ya se extinguio.
Igualmente las medidas de seguridad pueden suspenderse, por ejemplo, si es que el sujeto
afectado debe cumplir alguna pena privativa de libertad, retomando la medida de seguridad
una vez cumplida dicha pena. Y tal como se coment6 en lineas anteriores, las medidas de
seguridad también son susceptibles de transformarse en caso de que las condiciones del
afectado que obligaron al juzgador a dictarlas, hayan cambiado. Como se podra inferir
entonces, las medidas de seguridad son ejecutadas una vez que el acusado haya cumplido

con la pena, o ésta se haya extinguido.

Con respecto a la efectividad de las medidas de seguridad, es interesante analizar si las
medidas de seguridad, conjuntamente con las penas, son medios efectivos para el combate
a la delincuencia, pues de esa forma podriamos impulsar la necesidad de que nuestra
legislacion penal contemple y recoja también a las medidas de seguridad dentro del
ordenamiento. Y si bien las medidas de seguridad se enfocan en la prevencion de los
delitos, abordando el lado humano del delincuente, hay algunas consideraciones en contra
de estas medidas, impulsadas por el tratadista Francisco Mufios Conde: a) Tiene como
presupuesto la peligrosidad social que se basa en un juicio de probabilidad que puede ser

equivocado, b) la aplicacion conjunta de pena y medida de seguridad puede vulnerar el principio

de <non bis in idem>, c) En ocasiones la medida de seguridad es mds gravosa que la pena,
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particularmente cuando tiene una duracion indefinida; y, d) Vulnera derechos fundamentales al
imponer coactivamente tratamientos terapéuticos o medidas correccionales que descansan en la
voluntad del sujeto™. Podemos empezar a analizar estos presupuestos indicando que la
peligrosidad, en la mayoria de las legislaciones donde se ha contemplado a las medidas de
seguridad, necesariamente debe ser probada y fundamentada, no con juicios de
probabilidad, sino con elementos fehacientes como antecedentes penales, conductas
delictivas, etc.; la pena y la medida de seguridad tienen fundamentos distintos, por lo que
no se puede considerar que el sujeto esta siendo juzgado dos veces por la misma causa: la
imposicion de una pena se ve complementada con una medida de seguridad que busca la
readaptacion del individuo, medida que perdurara hasta que cesen los caracteres de
peligrosidad de rodean al procesado (como referencia de lo manifestado podemos citar lo
expresado en relacion a los delincuentes peligrosos al decir que en ellos, la pena debe ser
completada con medidas de seguridad cuya base no es la culpabilidad, sino la peligrosidad. Estas
medidas no son dictadas con el fin de compensacion retribuidora por un hecho injusto, sino para
la seguridad futura de la comunidad frente a violaciones ulteriores del derecho a esperarse de
parte de ese autor’’; la duracion indefinida de la medida de seguridad se ve justificada ya
que muchas son las circunstancias que produjeron cambios en el individuo, algunas de
ellas que existian desde temprana edad, por lo que resultaria ilégico determinar un periodo
de duracion de una medida de seguridad si es que el objetivo es la rehabilitacion de la
persona, buscando que todos los vinculos con la peligrosidad desaparezcan (siendo la
duracion indefinida de las medidas de seguridad la excepcion, y no la regla); el fin social,
en concordancia con la politica criminal aplicada en el Estado, muchas veces supera al fin
particular, y la voluntad del sujeto se ve mermada por la necesidad social de su
readaptacion, o en ultimo caso su desvinculacion del conjunto humano al que pertenecia;
sin duda son medidas atentatorias a la voluntad de la persona, pero necesarias cuando esa
persona se constituye en un riesgo para la vida en comunidad. Las medidas de seguridad se

ven justificadas por el principio ético social general que consiste en que sélo puede participar en

¥ MUNOZ CONDE, Francisco. Et al. Derecho penal - Parte general. Valencia, Tirant lo Blanch
libros, sexta edicion, 2004, Paginas 54-55; en ROMERO RAMOS, Julio César. “Propuestas De
Reforma A La Regulacion De La Inimputabilidad En El Cédigo Penal Para El Estado De Nayarit”.
Revista Juridica — Poder Judicial del Estado de Nayarit, N° 59, Enero 2009, Nayarit — México,
20009.

¥ MUNOZ HERNANDEZ DE SALAZAR, Marta Elizabeth. Violacion a los Principios
Constitucionales de Debido Proceso, Derecho de Defensa y a la garantia de Audiencia Previa, en
ocasion de la aplicacion de algunas de las medidas de seguridad contenidas en el articulo siete de
la Ley para prevenir, sancionar y erradicar la Violencia Intrafamiliar. Tesis, Universidad de San
Carlos de Guatemala, Guatemala, octubre de 2007, Pagina 41.
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forma integra de la vida de la comunidad el que se deja dirigir por sus normas, y como la libertad
exterior solo se justifica con base en la posesion de la libertad interior, se puede limitar la libertad
mediante una medida de seguridad a los agentes que no sean capaces de poseer la libertad
interior, por ejemplo los enfermos mentales y los toxico'manosgo; esto siempre y cuando las
medidas de seguridad estin acompafiadas del deseo comun de impedir que continiien mas

acciones delictivas.

Finalizando este analisis general de las medidas de seguridad, resulta oportuno resaltar
algunas diferencias radicales entre las penas y las medidas de seguridad, sobre todo con el
fin de evitar confusiones acerca de los objetivos que persiguen las medidas de seguridad a
diferencia de lo que se busca con una pena. Estas diferencias encuentran su fundamento en

la tesis de la Abogada Marta Elizabeth Muifloz Hernandez De Salazar:

e Para la aplicacion de una medida de seguridad, es necesaria la existencia de un
estado peligroso, que puede o no estar acompafiado de un delito; para la pena, es
obligatoria la existencia previa de un delito sancionable.

¢ La medida de seguridad es proporcional a la peligrosidad del sujeto, mientras que
la pena es proporcional al delito cometido.

e Lapena es aplicada tinicamente a los sujetos imputables, mientras que la medida de
seguridad puede ser impuesta tanto a un sujeto imputable como a un sujeto
inimputable, aplicando una utilidad social.

* La duracion de la pena estd siempre delimitada, mientras que la duracion de la
medida de seguridad, en razon de depender de las condiciones personales del

individuo, muchas veces tiene una duracion indeterminada.

Los casos son innumerables cuando se trata de encontrar sujetos que han sido
sometidos al castigo de la ley por el cometimiento de un delito, y ha quedado demostrado
que la imposicion de una pena, al menos en el Ecuador, no constituye un escarnio para el
delincuente que al volver a las calles sigue siendo el mismo sujeto peligroso (y aun mas)
que fue privado de la libertad. Quizas en este punto tenga razéon el profesor Zambrano

Pasquel al expresar que si el Estado se encuentra frente a sujetos peligrosos e irrecuperables,

% LAYLLE CONTRERAS, Lucia Beatriz. Andlisis Juridico De La Aplicacién De Medidas De
Seguridad En El Hospital Nacional De Salud Mental De Guatemala, Tesis, Universidad de San
Carlos de Guatemala, Guatemala, octubre de 2007, Pagina 3.

71



parece ser que la respuesta justa sea la imposicion de una medida de seguridad, que podria
traducirse en un internamiento de por vida. Si la pena tiene como fin la readaptacion, la
rehabilitacion, la resocializacion, y cualquier otro re pertinente, y esto no es posible con un sujeto
frente al cual el derecho penal se encuentra en incapacidad absoluta de cumplir sus fines, ese
sujeto debe ser tratado como inimputable o como incapaz y ser pasible de una medida de

seguridadw.

3.1.2 Clases

Si bien en nuestra legislacion no existe una politica definida de medidas de seguridad, a
pesar de que muchas de estas medidas constan en diferentes normas de nuestro
ordenamiento pero sin la respectiva distincion o aplicadas de forma erronea, la doctrina
alrededor del mundo se ha permitido realizar varias clasificaciones a las medidas de
seguridad. Tomando el procedimiento penal Espafiol, podemos distinguir, en primer lugar,

dos categorias de medidas de seguridad: las postdelictuales y las predelictuales:

Medidas de seguridad postdelictuales: Como se puede deducir del propio nombre,
¢éstas medidas surgen con posterioridad al cometimiento de una infraccion o delito, por lo
que necesariamente requieren, tanto la pena como la medida de seguridad postdelictual, la
existencia de un injusto penal. Al tener ésta caracteristica comun tanto pena como medida
de seguridad, y al actuar luego de que se haya cometido el delito, los conceptos empezaron
a tener aspectos mutuos que permitieron a las medidas de seguridad ser consideradas
dentro del ambito penal. Es aqui donde surge entonces el sistema dualista o de doble via
del cual hablamos en lineas anteriores, naciendo consecuentemente las criticas hacia la
existencia de las medidas de seguridad. La independencia de la pena como instrumento de
castigo con cualidades especificas dependiendo del delito cometido y la sancién que se
imponga al infractor, difiere sustancialmente de la naturaleza de las medidas de seguridad
posdelictuales que buscan una solucion al futuro del infractor, previniendo de alguna
manera que el individuo vuelva a atentar contra la vida en sociedad. Pero a pesar de esta
diferenciacion categorica, debemos ser conscientes que tanto pena como medida de
seguridad postdelictual encuentran similitudes en su fundamento: un acto tipico,

antijuridico, atribuible a un sujeto determinado, y una sancion por la falta cometida. La

’l ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso. Estudio Critico a las Reformas a los Cédigos: Penal y de
Procedimiento Penal del 29-mar-2010. Quito, Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2010,
Pégina 88.
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peligrosidad criminal es la medida diferenciadora entre medida de seguridad postdelictual
y la pena que toma como base la culpabilidad.

En el aspecto donde surge ademas otra de las grandes diferenciaciones es en los
delitos cometidos por personas inimputables, pues en este caso es necesaria la aplicacion
de una medida de seguridad que vele sobre todo por el futuro de estos sujetos evitando que
vuelvan a infringir normas de convivencia social; la pena castiga y no vela por el futuro del
infractor.

Las medidas de seguridad postdelictuales actuan también fundamentadas en la
peligrosidad del sujeto, pero cuando se ha dado una infraccidn tipificada en la ley penal

como delito.

Medidas de seguridad predelictuales: En esta categorizacion se han ubicado a aquellas
medidas que surgen sin necesidad de que exista una infraccion o un delito. La prevencion
es el fundamento de esta categoria de medidas de seguridad, y encuentran la gran
diferenciacion con las penas en que no requieren de un injusto penal o de un acto tipico,
antijuridico y culpable para actuar. La presunta peligrosidad del sujeto es la unica fuente de
este tipo de medidas de seguridad, y su finalidad es la pronta actuacion para evitar el
cometimiento de infracciones que podrian cometerse al tener un criterio de peligrosidad
del sujeto. Estas medidas han tenido una serie de inconvenientes de estilo constitucional al
establecer previo a cualquier acto, determinados criterios de peligrosidad que les permitiria
actuar por sobre un sujeto sin que éste haya realizado infraccion alguna por la que deba ser
castigado. Su fuente de actuacion estaria sustentada en la apariencia personal del sujeto
activo, y en base a ese criterio actuarian para prevenir alguna infraccion que creyeren se va
a cometer. Se imponen unicamente por la peligrosidad del sujeto antes de que cometa

infraccion alguna.

Como una segunda clasificacion que se ha realizado de las medidas de seguridad,
podemos distinguir a las medidas de seguridad privativas de libertad, y a las no privativas
de libertad. Tomaremos como base para esta clasificacion al ordenamiento juridico
Espafiol, debido a la falta de especializacion y tratamiento de las medidas de seguridad en
nuestro pais, y asi entonces debemos entender a las medidas de seguridad privativas de
libertad a todas aquellas que implican una restriccion a la movilidad del sujeto infractor,

como por ejemplo el internamiento en algin centro educativo, psiquiatrico o de
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rehabilitacion de estupefacientes. Las restantes medidas de seguridad no son privativas de
la libertad, ratificando asi su distincion con las penas que buscan tnicamente la sancion
usualmente a través de la privacion de la libertad. Entre las medidas de seguridad no
privativas de libertad podemos destacar a la inhabilitaciéon profesional, la prohibicion de
acercarse a determinado sitio o local, prohibicion de residencia en el lugar donde se
indique, obligacion de habitar en el lugar designado por el juez, etc., todas ellas en donde
el derecho de movilidad del sujeto no ha sido afectado, evitando sobre poblar los centros
de rehabilitacion, pero si se han aplicado otros mecanismos a fin de combatir la infraccion

cometida, y su posible repeticion.

Otra clasificacion aportada por el tratadista Maggiore, inspirado en el codigo penal
italiano, sugiere que las medidas de seguridad se clasifican en dos: las medidas de
seguridad personales, y las medidas de seguridad patrimoniales. Las medidas de seguridad
personales son aquellas destinadas a limitar la libertad individual del individuo,
previniendo asi el cometimiento de nuevas acciones delictivas de forma directa y material.
Su accionar consiste en métodos que permitan eliminar los “coeficientes fisiopatologicos”
de la delincuencia, es decir, evitar a toda costa que el sujeto tenga relacion con el ambiente
criminal o con cualquier medio que le incentive a delinquir. Las medidas de seguridad
patrimoniales, por su lado, se valen de métodos cuyo fin es el resguardar o eliminar
aquellos instrumentos o cosas que estén vinculadas con el crimen o que provengan de un
delito, pues éstos objetos avivarian el deseo de delinquir de la persona, o lo vincularian con
el hecho ilicito. Entre las principales medidas de seguridad patrimoniales encontramos a la
confiscacion y la caucion de buena conducta.

Lo que sugiere el autor es que dentro de las medidas de seguridad personales exista una
sub clasificacion en donde se ubiquen a las medidas de detencion, y a las de no detencion,
algo muy similar a la clasificacion analizada anteriormente de las medidas de seguridad
privativas y las no privativas de la libertad. Entre las medidas de detencion y de no
detencion podemos destacar a la reclusion en una casa de salud mental, la reclusion en un
reformatorio judicial, la libertad vigilada, la prohibicion de residir en uno o mas
municipios o provincias, la prohibicion de frecuentar tabernas y expendios publicos de

bebidas alcoholicas, etc.

74



Existen ademas otras concepciones legales que ha realizado pequefias clasificaciones

de las medidas de seguridad, algunas de las cuales se resaltan a continuacion:

¢ Las medidas de seguridad propiamente dichas, que se convierten en un
complemento de las penas al ser aplicadas en relacion al delito o infraccion por la
que el individuo ha sido condenado.

* Las medidas de seguridad curativas, que tienen como objetivo primordial el brindar
un tratamiento médico psicoldgico a aquellos individuos aquejados por
enfermedades mentales, o quizas por adicciones, y que requieren de una atencion
diferente en centros especializados en este tipo de tratamientos.

¢ Las medidas de seguridad reeducativas que buscan, como su nombre lo indica, un
cambio en el individuo con el fin de poder reinsertarlo en la sociedad, siendo
aplicadas comiinmente en centros correccionales o educativos.

* Las medidas de seguridad eliminativas, que constituyen un nivel méaximo de
prevencién en la sociedad, y son aplicables cuando el individuo ya no es capaz de
responder a los estimulos correccionales que se le podrian aplicar con otro tipo de
medidas de seguridad. Son medidas estrictas aplicables a individuos considerados
“inadaptables” en la sociedad. Si bien en la antigiiedad se consideraba a la pena de
muerte como una medida de seguridad contra la reincidencia, actualmente este tipo
de medidas de seguridad encierran el apartamiento del individuo inadaptable en
algin centro psiquiatrico, o el asilamiento definitivo en algin centro especializado.

* Medidas de seguridad restrictivas de la libertad, que se alejan de las privativas de la
libertad, en el sentido de que restringen la libertad del individuo en algunos de sus
derechos como la prohibicion de realizar alguna actividad, o de tener una libertad

vigilada por la Autoridad.

3.1.3 Finalidades

Ahora que se ha analizado a profundidad la naturaleza de las medidas de seguridad,
podemos establecer varios de sus fines u objetivos que se persiguen con su imposicion. En
primer lugar, y retomando los aspectos historicos, dentro del pensamiento positivista
italiano se impuso la premisa de que las penas debian ser suprimidas, y los delitos debia ser
sancionados con medidas de seguridad, desarrollindose un derecho penal de prevencion

social que se enfoque en la no repeticion de las acciones delictivas mas que en la
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imposicion de una sancion como consecuencia del hecho ilicito. Es decir, y como un
primer gran objetivo de las medidas de seguridad, éstas buscan disminuir al maximo o
desaparecer las causas o motivaciones que llevaron al sujeto infractor a convertirse en un
ente peligroso para la sociedad. Aqui resalta claramente el cardcter preventivo de las
medidas de seguridad, pues van mas alla de la simple sancion y buscan atacar a las causas
del comportamiento del sujeto activo del delito. Resumiendo estas consideraciones,
podremos decir que las medidas de seguridad se enfocan en la peligrosidad del individuo, y
por ende trabajan en su personalidad, estudiando a fondo los origenes de esos aspectos
negativos que han influenciado en la peligrosidad del sujeto.

Otra gran finalidad de las medidas de seguridad, que podria ser considerada como
el fin ultimo y primordial de estas medidas, es la prevencion de los delitos, siempre guiada
por el respeto hacia los derechos fundamentales que todo individuo posee. Las medidas de
seguridad, en todo sentido, siempre deben “estar al servicio del individuo puesto que éstas
pretenden la reeducacion y rehabilitacion de éste. Se debe eliminar de las medidas de
seguridad todo cardcter aflictivo o infamante’®”. Como comentario, este caracter aflictivo
o infamante de las medidas de seguridad es lo que ha llevado a muchos autores a
considerar que las medidas de seguridad y las penas son un mismo instrumento legal,
argumento que fue discutido ampliamente en paginas anteriores.

Con respecto a las finalidades, al autor Alfonso Dominguez Estrada’ ha sostenido que
dichas finalidades estan determinadas por el tipo de sujeto al que le seria dirigida una

determinada medida de seguridad, de la siguiente manera:

* Si es dirigida para un individuo inimputable cuya incapacidad esté dada por una
enfermedad mental, la finalidad de la medida de seguridad seria, en primer lugar, la
proteccion de la sociedad, y en segundo lugar, el tratamiento y curacion en la
medida de lo posible del sujeto intervenido, con un método cientifico debidamente

aplicado.

°2 Tbidem. Pagina 9.

%3 El autor ha sido citado en la obra: LAYLLE CONTRERAS, Lucia Beatriz. Andlisis Juridico De
La Aplicacion De Medidas De Seguridad En El Hospital Nacional De Salud Mental De
Guatemala, Tesis, Universidad de San Carlos de Guatemala, Guatemala, octubre de 2007, Pagina
10.
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* En caso de que una medida de seguridad esta dirigida para un inimputable en razén
de su minoria de edad, el objetivo primordial de la medida seria su reeducacion y
su readaptacion a la sociedad que se encuentra protegida de dicho individuo.

* La medida de seguridad aplicada para un imputable considerado un delincuente
peligroso persigue como finalidad primordial la readaptacion de la persona a la
sociedad que estd siendo protegida con esta medida, readaptacion que debe diferir
sustancialmente de la pena.

* El fin primordial que persigue una medida de seguridad aplicada a un delincuente
imputable no considerado peligroso, es la readaptacion del delincuente en un
periodo mucho mas corto que la duracion de una pena, por lo que en estos casos la
imposicion de una pena resultaria innecesaria. Se entenderia entonces que la

sociedad recuperaria un individuo que pueda aportar a su desarrollo.

En resumen, podriamos decir entonces que las medidas de seguridad persiguen
objetivos comunes como la defensa y proteccion de la sociedad, la rehabilitacion,
reeducacion y readaptacion del individuo que ha cometido una infraccion o ha sido
considerado como peligroso, el tratamiento y posible cura de ciertas enfermedades que

conviertan al individuo en un peligro para la sociedad, etc.

3.1.4 Las medidas de seguridad y las medidas cautelares

Si bien se ha establecido una serie de diferencias entre lo que son las medidas de
seguridad y las penas, resulta interesante realizar una analisis comparativo entre las
medidas cautelares (también llamadas medidas de garantia o medidas precautorias), y las
medidas de seguridad. En primer lugar es importante aclarar, como se ha dicho, que las
medidas de seguridad, en cierto punto, resultan un complemento para la pena, pues aportan
a ese interés social de castigar lo indebido, la necesidad de evitar nuevas infracciones y
poder recuperar ademads al individuo que infringi6 alguna norma. Por estas consideraciones
es que podemos advertir la primera diferencia entre las medidas de seguridad y las medidas
cautelares, y es que las primeras actian con un afan preventivo y complementario de una
posible sancion por un hecho ilicito, o al menos para prevenir que se cometan nuevos
delitos; las medidas cautelares en cambio actian como complemento del proceso penal, y
como un instrumento procesal del juez, al velar ante todo por el normal desarrollo del

proceso y la efectiva aplicacion de una posible pena, garantizando ademas el pago de
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indemnizaciones. En definitiva, el concepto garantia encerraria a las medidas cautelares,
mientras que el concepto prevencion agruparia a las medidas de seguridad. Una medida
cautelar jamas podria ser equiparada a una pena, a pesar de que algunas veces, de forma
erronea, se las aplica como una pena anticipada. En cambio las medidas de seguridad son
equiparables a las penas en el sentido de que complementan a éstas, sin ser ni instrumentos
de garantia ni mecanismos de una efectiva conclusion de un proceso.

Como otra consideracion podemos indicar que las medidas cautelares, al ser
complemento del proceso penal, siempre requeriran de una causa para poder existir, ya sea
que se las dicte durante el desarrollo del proceso, o antes, pero con la consigna legal de que
el proceso principal sea iniciado obligatoriamente. Las medidas de seguridad, por su parte,
no siempre requeriran de un proceso para existir, pues como se mencion0, basta probar la
peligrosidad del sujeto para que una medida de seguridad pueda ser impuesta, incluso
después de haber concluido un proceso penal si es que se lo hubiere iniciado, y hasta
después de haber cumplido una condena. Como lo expresamos, las medidas cautelares
finalizaran ipso facto cuando el proceso principal en el que se las dictd haya concluido.

Atendiendo especificamente a las caracteristicas de las medidas cautelares, podemos
notar que éstas siempre estan relacionadas con el proceso principal del que provinieron,
por lo que su naturaleza y su fin no puede alejarse de lo que se persigue con el proceso
principal. Es decir, el objetivo comun de toda medida cautelar es la efectiva consecucion
del proceso penal, ya sea garantizando la comparecencia de procesado a juicio,
resguardando evidencias y material probatorio, asegurando bienes suficientes para cubrir
posibles penas pecuniarias, protegiendo testigos, etc. Por su lado, las medidas de seguridad
persiguen, como objetivo comun, la proteccion de la persona, buscando su rehabilitacion,
protegiendo a la sociedad de posibles dafios en manos de individuos peligrosos,
procurando la recuperacion del individuo y su futura reinsercion social, etc. Es decir, las
medidas de seguridad no estan ligadas a ningun tipo de proceso o causa que se haya
seguido en contra de determinada persona, pues lo que persiguen es a la persona en si,
independientemente de las causas que pueda tener en su contra. Como se manifesto, la
aplicacion de las medidas de seguridad es muy independiente a la existencia de algin
proceso penal en contra del individuo.

Ahora bien, en cuestion de principios, especificamente el de legalidad, las dos figuras
comparten la misma obligatoriedad, siendo necesario que dichas medidas consten en la ley

para que puedan ser dictadas, y ademas, en el caso de las medidas cautelares, quien las
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solicite debe cumplir con los requisitos establecidos en la ley para cada caso, asi como en
las medidas de seguridad en donde la peligrosidad debe ser probada de conformidad con
los parametros dispuestos en la ley. Otra similitud que podemos destacar de entre éstas dos
medidas es que son modificables y revocables, y sin bien el procedimiento no es similar
entre las dos, cualquier medida cautelar o medida de seguridad en que los fundamentos que
motivaron para dictarlas hayan variado, pueden ser modificadas en cualquier punto. La
revocatoria de una medida cautelar también se puede llegar a otorgar, mientras que las
medidas de seguridad cesan cuando se cumplieron los objetivos de reinsercion,
reeducacion y/o readaptacion.

Lo que si debemos recalcar es que si las medidas cautelares tienen un caracter
restrictivo y excepcional, las medidas de seguridad en cambio responden a una necesidad
social, y por lo tanto, como se ha sostenido constantemente en la doctrina, es muy
recomendable que una medida de seguridad siempre sea aplicada, sobre todo si lo que
interesa es que el infractor se readapte a la sociedad a la que hizo dafio. Y es mas, algunos
tratadistas incluso han llegado a sugerir que las medidas de seguridad reemplacen a las
penas, aspecto que ya lo abordamos anteriormente. Pero en general, una medida de
seguridad no tendra el caracter restrictivo y excepcional que tienen las medidas cautelares,
rompiendo asi el criterio de que las medidas de seguridad son igual de aflictivas que las
penas, pues de ser asi su aplicacion deberia restringirse y hasta limitarse.

Igualmente las medida cautelares, al ser medios restrictivos de derechos (libertad
ambulatoria), tienen el caracter de provisionales y temporales, aspectos en los cuales
difieren de las medidas de seguridad, pues como se menciono, éstas suelen tener una
duracion equivalente el maximo de la pena que se ha estipulado para un determinado
delito, llegando incluso a tener una duracion indefinida, dependiendo del grado de

peligrosidad del individuo.

Adicionalmente en relacion con este punto, es importante abordar una parte especial de
las medidas de seguridad desde la perspectiva del autor Claria Olmedo, uno de los
poquisimos tratadistas que tratan este tema. A criterio del autor, y fundamentando su
argumentacion en la legislacion penal argentina, ademas de las medidas cautelares, existen
las llamadas medidas provisionales de seguridad. A su criterio, las medidas provisionales
de seguridad deben aplicarse en “casos especiales de indole subjetiva fundados en razones

de interés social que aconsejan otras soluciones para proteger determinados sujetos que,

79



no obstante ser imputados, requieren una atencion curativa o tutelar, por imperio de las
94 »”

leyes de fondo Son casos especiales que retinen todos los requisitos legales para la
imposicion de una medida cautelar como la prision preventiva o la detencion, pero por las
consideraciones de indole personal de los imputados, les deben ser aplicadas otro tipo de
medidas que puedan cumplir los mismos fines procesales. Lo interesante de este criterio es
que ¢stas medidas provisionales de seguridad son la respuesta legislativa a la necesidad de
imponer medidas cautelares de caracter personal a procesados de caracteres muy
particulares a quienes, muchas veces por prohibicion legal, no se les puede aplicar una
detencion o una prision preventiva de la misma forma en la que se haria con un procesado
con caracteres comunes o tipicos.

Continuando con este pensamiento, podemos decir que son los enfermos mentales y los
menores de edad los sujetos idoneos para este tipo de tratamientos, en donde se necesitan
medidas diferentes que permitan curar al desequilibrado, o corregir al menor infractor. Al
tener el caracter de provisionales, no se alejan de las cualidades propias de las medidas de
seguridad, y por lo tanto, la correccion, prevencion y cuidado son sus peculiaridades que
las distinguen de las medidas cautelares comunes que pueden ser aplicadas a la mayoria de
la poblacion. Y posteriormente el autor indica que éstas medidas provisionales de
seguridad también implican usualmente una privacion de la libertad, pero que se distinguen
de la detencion o de la prision preventiva por el régimen que se aplica al privar de la
libertad, considerando las circunstancias de los imputados a los que se les aplicaria este
tipo de medidas; ademas de que para el juzgador no se requiere que una de estas medidas
provisionales de seguridad que involucre una privacion de libertad”, cumpla con los
mismos requisitos estipulados para la aplicacion de una medida cautelar de prision
preventiva, por ejemplo. La aplicacion de una medida provisional de seguridad, tal como
en el caso de una medida cautelar, es el instrumento que muchas veces precede a la
aplicacion de una posible sancion, que pudiera ser una medida de seguridad, o quizas, si
las condiciones del imputado han variado, una posible pena. En relacion a la esencia de las
medidas provisionales de seguridad, a criterio del autor, es que tal medida cautelar se

resuelve en la necesidad de sustraer provisionalmente al imputado insano del ambiente en que se

% CLARIA OLMEDO, Jorge A. Derecho Procesal Penal, Tomo II, actualizado por Carlos Alberto
Chiara Diaz. Buenos Aires — Argentina, RUBINZAL — CULZONI Editores, Pagina 369.

> En el caso de las medidas provisionales de seguridad, el autor no suele utilizar el término
“privacion de libertad”, sino que mas bien se refiera a esta circunstancia como una “internacion
provisional”.
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encuentra para prevenir el peligro de que se daiie a si mismo o a terceros. De aqui que se le
imponga un régimen de vigilancia y curacion adecuado. En lo demds, tiene similitud con la prision
preventiva’®. Por lo tanto podemos decir que entre las medidas cautelares y las medidas
provisionales de seguridad, existen muchas mas similitudes que diferencias; tanto es asi
que el propio autor ha determinado una minima circunstancia que las distingue de la
prision preventiva. Ahora bien, si durante la aplicacion de una medida provisional de
seguridad el procesado no puede ser considerado en su totalidad como un inimputable
como para que se le aplique el régimen especial que la ley consagra para este tipo de
personas, lo usual es que la sentencia que provenga del juzgamiento final del delito resulte
en una absolucion o quizas en la imposicion de una medida de seguridad, sanciones éstas
que se imponen por la calidad especial que ha presentado el procesado. Y he manifestado
que esta sancion es lo usual pues, en el caso de los menores, su inimputabilidad se pierde
con el tiempo, y por lo tanto en este caso quizas la sentencia varie al resolver la causa.

Aun asi, y como lo he dicho, lo comun es que en este tipo de acciones se emita un
pronunciamiento del juzgador con una medida de seguridad como sancion, y por lo tanto la
medida provisional de seguridad aplicada seria correlativa a la medida de seguridad que se
le impondria mas adelante; esto sin que se entienda que se tratdé de un anticipo de pena,
pues recordemos que la esencia de la medida provisional de seguridad es igualmente de

correccion y prevencion.

Pero alejandonos de este tema muy peculiar de las medidas provisionales de seguridad,
debemos dejar indicado que las medidas cautelares y las medidas de seguridad difieren
sustancialmente, y no solo por las circunstancias en las que se las aplica, sino que, y
principalmente, porque las medidas de seguridad persiguen un afan preventivo, evitando
que nuevas acciones ilicitas sean cometidas, y alejando a los individuos de circunstancias
que los puedan motivar a delinquir; mientras que las medidas cautelares tienen un caracter
instrumental garantista, siendo utiles para que un proceso penal pueda gozar de una total
eficacia al contar con todos los elementos probatorios, y sobre todo, poder aplicar una
posible pena con la seguridad de contar con el acusado para dicho fin. Si bien podemos
expresar, por ejemplo, que una medida cautelar busca, entre otros objetivos, el garantizar la
seguridad del ofendido y de sus familiares y allegados privando de la libertad al procesado

para alejarlo del nucleo familiar, una medida de seguridad también vela por la integridad

% CLARIA OLMEDO, Jorge A. Op. Cit. Pagina 370.
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de la sociedad y del niicleo familiar al tratarse de un tema de violencia intrafamiliar, pero
lo que las distingue es que la medida de seguridad busca prevenir nuevas infracciones
extrayendo al individuo peligroso del nucleo de la sociedad, mientras que la medida
cautelar priva de la libertad al procesado para garantizar que el ofendido pueda participar
activamente del juicio sin temer por su vida o la de sus familiares, o al menos poder gozar
de tranquilidad mientras se desarrolla el proceso en contra del posible infractor. Podemos
notar aqui que es muy minima la distincion, pero el afan preventivo versus el afan
garantista sale a la luz, distinciones éstas que deben ser muy bien analizadas por los
legisladores al momento de intentar mejorar la legislacion insertando nuevas alternativas a

la pena.

3.1.4.1 Legislacion en contra de la violencia intrafamiliar

Como se ha mencionado en lineas anteriores, las medidas de seguridad, en la mayor
parte de las legislaciones del mundo (pues como se indicd, en la legislacion ecuatoriana no
estan formalmente abordadas ni reguladas), son incluidas dentro de la normativa que
involucra la violencia intrafamiliar y demas normas destinadas a mujeres, nifios,
adolescentes y la familia en general. Claro esta, también en la mayor parte de esas
legislaciones su ley penal asi mismo dedica varios articulos a las medidas de seguridad
como sanciones alternativas y/o complementarias a las penas, regulando su aplicacion,
duracioén y calidad.

Ahora bien, nuestra legislacion también contempla a las medidas de seguridad, pero de
una forma indirecta, pues no existe una regulacion expresa sobre estas medidas, ni siquiera
un apartado en el Codigo Penal o de Procedimiento Penal. Aun asi, es importante analizar
las medidas de seguridad en nuestro pais, y en ese sentido, resulta trascendental tomar a la
normativa que rige a mujeres y nifios, y ademas a la violencia intrafamiliar, para conocer
en detalle las medidas de seguridad que de forma indirecta el legislador ha incluido en
dichas leyes. Podemos empezar indicando que, en la propia Constitucion de la Republica,
al abordar los temas de los derechos de libertad, en especial lo relacionado con mujeres y
nifios, ya se ha consagrado una politica estatal de prevencion, proteccion y cuidado a favor

de aquellos grupos vulnerables’.

°7 Al respecto, el literal b del numeral 3 del articulo 66 de la Constitucion de la Republica sostiene
que el Estado reconoce y garantiza a las personas: el derecho a la integridad personal, que incluye: b)
una vida libre de violencia, en el ambito publico y privado. El Estado adoptara las medidas necesarias para
prevenir, eliminar y sancionar toda forma de violencia, en especial la ejercida contra las mujeres, ninas,
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En primer lugar existe la Ley contra la Violencia a la Mujer y la Familia®®, norma legal
que busca combatir la violencia ejercida en contra de la mujer dentro del circulo familiar, y
en general establece normativa relacionada con las sanciones a causa de actos violentos en
la familia, en especial en contra de la mujer. Es muy interesante tomar en cuenta lo
manifestado en el articulo 1 de esta ley al expresar que, como su principal finalidad, busca
proteger la integridad de la mujer y la familia “mediante la prevencion y la sancion de la
violencia intrafamiliar y los demds atentados contra sus derechos y los de su familia”.
Como podemos notar, aqui aparece un caracter muy especifico de las medidas de
seguridad, la prevencion, con lo que se deduce entonces que esta ley, mas que imponer
penas, buscara prevenir nuevas agresiones a la mujer o a la familia en general, ademas de
sancionar las que han ocurrido.

En este sentido es que encontramos reguladas en esta ley las llamadas “medidas de
amparo”, una serie de garantias, muchas de ellas a favor de la mujer, que buscan, entre
otras cosas, cesar la violencia o las agresiones que se estén produciendo, y ademas prevenir
el cometimiento de nuevas infracciones. Podemos destacar algunas de estas medidas de
seguridad que se han aplicado en la Ley contra la Violencia a la Mujer y la Familia,

especificamente en el articulo 13, encontrando:

*  Ordenar la salida del agresor de la vivienda, si la convivencia implica un riesgo para la
seguridad fisica, psiquica o la libertad sexual de la familia;

e Imponer al agresor la prohibicion de acercarse a la agredida en su lugar de trabajo o de
estudio;

e Prohibir o restringir al agresor el acceso a la persona violentada;

e FEvitar que el agresor, por si mismo o a través de terceras personas, realice actos de
persecucion o de intimidacion a la victima o algun miembro de su familia;

e Reintegrar al domicilio a la persona agredida disponiendo la salida simultanea del
agresor, cuando se tratare de una vivienda comun, impidiéndole que retire los enseres de
uso de la familia;

e Otorgar la custodia de la victima menor de edad o incapaz a persona idonea siguiendo lo

dispuesto en el Articulo No. 107, regla 6a. del Codigo Civil y las disposiciones del Codigo

nifios y adolescentes, personas adultas mayores, personas con discapacidad y contra toda persona en
situacion de desventaja o vulnerabilidad; identicas medidas se tomaran contra la violencia, la esclavitud y la
explotacion sexual.

% Ley publicada en el Registro Oficial N° 839 del 11 de Diciembre de 1995, vigente actualmente.
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de Menores, y,
*  Ordenar el tratamiento al que deben someterse las partes y los hijos menores de edad si

fuere del caso.

Como podemos notar, todas estas medidas persiguen la prevencion de nuevas
agresiones, algo totalmente entendible para la legislacion de la mujer y la familia, pues es
natural que se impidan nuevas infracciones que usualmente afectan a los hijos y a la mujer
que es comunmente la agredida. Se ordena, por ejemplo, que el agresor salga de la
vivienda pues resulta un riesgo para quienes conviven en ella, y ademas, se puede impedir
su retorno a la casa familiar en caso de seguir constituyendo un peligro; se puede privar al
0 a los padres de la custodia de los menores, y ademas, disponer que los agresores se
sometan al tratamiento adecuado, incluyendo a los hijos de ser necesario. Adicionalmente
esta ley contempla a la figura del allanamiento en caso de ser necesario aplicarla para
posteriormente ejecutar las medidas de amparo que disponga la Autoridad competenteg9.

Otro punto interesante a analizar es lo que han recogido los articulos 22 y 23 de esta
Ley Contra la Violencia a la Mujer y la Familia, pues consagran que las infracciones que
de acuerdo a esta ley constituyan delitos, deberan ser sancionadas por los jueces de
garantias penales competentes, quienes aplicaran las penas recogidas en la ley penal, sin
perjuicio de las medidas de amparo que se hayan dispuesto. Es decir, éstas medidas de
seguridad, como se expuso anteriormente, resultan complementarias a las penas, y son los
jueces de garantias penales competentes los que decidiran si dichas medidas impuestas
continilan vigentes para el sujeto procesado, las modifican, y las revocan. De esta forma
queda probada la complementariedad de estas medidas de seguridad consagradas en la ley
en mencion. Finalmente para concluir el analisis de esta ley en lo concerniente a medidas
de seguridad, es necesario conocer lo establecido en el articulo 18 del Reglamento a la Ley
Contra la Violencia a la Mujer y la Familia'®, que expresamente sefiala: “Art. 18.- Las
medidas de amparo en favor de la parte agredida, son preventivas para proteger y evitar

nuevos actos de violencia, por tanto seran de aplicacion inmediata y serdan dictadas por

% Al respecto de las autoridades, y segun lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley Contra la
Violencia a la Mujer y la Familia, en concordancia con la décima disposicion transitoria del Codigo
Organico de la Funcion Judicial, quienes son competentes para aplicar estas medidas de amparo
son los jueces de contravenciones y los jueces de violencia contra la mujer y la familia, pero hasta
que dichas dignidades sean creadas y nombradas, actualmente se encuentran encargados de esas
competencias los intendentes y los comisarios nacionales.

'% Reglamento publicado en el Registro Oficial N° 411 del 01 de Septiembre de 2004.
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los comisarios(as), intendentes o jueces de Derecho”. Si bien en la propia ley se puede
notar el caracter preventivo de las medidas recogidas en dicho articulado, el reglamento
reitera la calidad de preventivas de las medidas de amparo, con lo que queda demostrado
que en nuestra legislacion si se han abordado a las medidas de seguridad, pero de forma

indirecta, al menos dentro de la normativa para precautelar a la mujer y la familia.

Continuando con nuestro analisis de la legislacion ecuatoriana en torno a las medias de
seguridad, otra ley en la que se las ha recogido de forma indirecta es en el Codigo de la
Nifiez y la Adolescencia'”', norma en la cual se han regulado los mecanismos mediante los
cuales la sociedad, el Estado y la familia, deben proteger y velar por el cuidado y la
integridad de los nifios y adolescentes. Al ser ellos los mas vulnerables en casos de
agresiones de familia o maltratos, esta ley ha recogido algunas disposiciones tendientes a
prevenir y sancionar dichas agresiones. En este sentido, el articulo 74 de la mencionada ley
contempla la prevencion y las politicas que adoptara el Estado con el fin de proteger a los
nifios y adolescentes, entre las que podemos destacar la prevencion e investigacion de los
casos de maltrato y abuso a menores, la reinsercion familiar, el apoyo a las personas que
estan al cuidado de nifios y adolescentes, etc., todas éstas procurando un sistema estatal de
proteccion integral a favor de los menores. Pero es en el articulo 79 de la mencionada ley
en donde se han recogido las llamadas “medidas de proteccion”, instrumentos con los
cuales el legislador ha plasmado herramientas tendientes a prevenir y proteger a los nifios y
adolescentes. Algunas de las medidas de seguridad (en esta ley llamadas medidas de

proteccion) recogidas en este articulo 79 son:

e Custodia familiar o acogimiento institucional;

e Insercion del nifio, nifia o adolescente y su familia en un programa de proteccion y
atencion;

*  Amonestacion al agresor;

e Insercion del agresor en un programa de atencion especializada,

e Orden de salida del agresor de la vivienda, si su convivencia con la victima implica un
riesgo para la seguridad fisica, psicologica o sexual de esta ultima; y de reingreso de la
victima, si fuere el caso,

e Prohibicion al agresor de acercarse a la victima o mantener cualquier tipo de contacto

%! Pyblicado en el Registro Oficial N° 737 del 03 de Enero de 2003.
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con ella;

e Prohibicion al agresor de proferir amenazas, en forma directa o indirecta, contra la
victima o sus parientes;

e Suspension del agresor en las tareas o funciones que desemperia;

e Suspension del funcionamiento de la entidad o establecimiento donde se produjo el
maltrato institucional, mientras duren las condiciones que justifican la medida;

e Participacion del agresor o del personal de la institucion en la que se haya producido el

maltrato institucional, en talleres, cursos o cualquier modalidad de eventos formativos.

Resulta interesante entonces conocer que en esta ley si se han establecido medidas de
seguridad, ante todo para prevenir que los nifios y adolescentes sean victimas de agresiones
o maltratos o algin tipo de atentado contra sus derechos, protegiéndolos, y ademas
previniendo que vuelvan a acontecer infracciones contra su integridad. De las medidas de
proteccion antes citadas podemos encontrar muchas que cumplen con un afan preventivo,
reuniendo las condiciones para ser consideradas medidas de seguridad. Por ejemplo,
ordenar al agresor que salga de la vivienda que comparte conjuntamente con el menor
agredido, o que el agresor sea insertado en un programa de atencion especializada, o la
prohibicion de que el agresor se acerque a la victima o a sus familiares, constituyen
medidas de prevencion que buscan evitar nuevos actos de intimidacion o agresion a los
menores.

Igualmente el articulo 94 de la presente ley aborda nuevas medidas de proteccion que
pueden aplicarse en conjunto con el resto de medidas de seguridad contempladas en el
Codigo de la Nifiez y Adolescencia, medidas éstas que estan enfocadas especificamente a
frenar y prevenir el uso, abuso y explotacion de menores en actividades laborales. Las
medidas de proteccion recogidas en este articulo guardan igualmente varios aspectos de
prevencion que las convierten en medidas de seguridad. Asi por ejemplo, éstas nuevas
medidas de proteccion contemplan la separacion temporal del nifio del medio familiar o del
agresor, ademas de la insercion del menor en algiin programa de proteccion y la separacion
de la actividad laboral que estaba realizando. Como se puede notar, éstas medidas buscan,
en un primer punto, interrumpir y frenar la explotacion de la que son victimas los menores,
y en segundo lugar, prevenir que nuevamente sean utilizados en labores no aptas para su
condiciéon humana.

Pero es a partir del articulo 215 de este Codigo de la Nifiez y la Adolescencia que el
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legislador a regulado de forma sucinta y detallada a las medidas de proteccion, muchas de
las cuales resultan ser también medidas de seguridad. En este sentido es importante en
primer lugar citar algunas partes pertinentes de distintos articulos que recogen
disposiciones relativas a la prevencion y proteccion de los nifios a adolescentes. Asi, el
articulo 215 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia sostiene que las medidas de proteccion
se aplican “cuando se ha producido o existe el riesgo inminente de que se produzca una
violacion”, refiriéndose a los derechos de los nifios; indicando ademas que las medidas de
proteccion consisten en “determinadas acciones con el objeto de hacer cesar el acto de
amenaza, restituir el derecho que ha sido vulnerado y asegurar el respeto permanente de
sus derechos”. Podemos entonces deducir, por las expresiones citadas, que las medidas de
proteccion buscan proteger a los nifios, intentando frenar la accion infamatoria al
considerar que existe un riesgo inminente de agresion, o también prevenir nuevas
infracciones garantizando que habra un respeto permanente a los derechos de los menores.
Asi mismo, recogiendo otra caracteristica propia de las medidas de seguridad, estas
medidas de proteccion pueden disponerse en forma individual o conjunta, sin perjuicio de
que se impongan otras medidas de proteccion que fueran expuestas en lineas anteriores;
pero ademas el articulo 216 de este Codigo abre la posibilidad de que al agresor, ademas
de haber decretado medidas de proteccion, se le apliquen penas y sanciones por las
agresiones cometidas, con lo que se demuestra una vez mas que las penas y las medidas de
seguridad pueden ser complementarias.

Ya en el articulo 217 de la ley se enumeran las medidas de proteccion reguladas en este
apartado, distinguiéndolas primeramente entre medidas de proteccion judiciales y
administrativas'>.  Entre las principales medidas de proteccion administrativas que

guardan un caracter preventivo, podemos citar:

* Las acciones de cardcter educativo, terapéutico, sicologico o material de apoyo al nucleo

familiar, para preservar, fortalecer o restablecer sus vinculos en beneficio del interés del

'2 Es importante indicar en este punto que, como se sefiald al analizar las generalidades de las
medidas de seguridad, el caracter administrativo de las mismas es innegable, y esto las asemejaba a
las medidas administrativas de policia; este caracter administrativo se da por la revocabilidad y
discrecionalidad de las medidas. Por lo tanto, no se esta desvirtuando esta caracterizacion, sino mas
bien el legislador ha decidido clasificarlas en relacion a la forma en la que son aplicadas estas
medidas de proteccion: algunas pudiendo ser dictadas por cualquier autoridad competente, mientras
que otras s6lo pueden ser dictadas por las autoridades judiciales envestidas de jurisdiccion, ademas
deben ser precedidas por un proceso judicial. Esta clasificaciéon no impide en ninguna forma que
varias de estas medidas de proteccion sean también medidas de seguridad.
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ninio, nifia o adolescente;

e La orden de insercion del niiio, nifia o adolescente o de la persona comprometidos en la
amenaza o violacion del derecho, en alguno de los programas de proteccion que
contempla el Sistema y que, a juicio de la autoridad competente, sea el mas adecuado
segun el tipo de acto violatorio, como por ejemplo, la orden de realizar las investigaciones
necesarias para la identificacion y ubicacion del nifio, nifia o adolescente o de sus
familiares y el esclarecimiento de la situacion social, familiar y legal del nifio, nifia o
adolescente, la orden de ejecutar una accion determinada para la restitucion del derecho
conculcado, tal como: imponer a los progenitores la inscripcion del nifio, nifia o
adolescente en el Registro Civil o disponer que un establecimiento de salud le brinde
atencion de urgencia o que un establecimiento educativo proceda a matricularlo, etc.,

*  FEl alejamiento temporal de la persona que ha amenazado o violado un derecho o garantia,

del lugar en que convive con el nifio, nifia o adolescente afectado, y,

*  La custodia de emergencia del niiio, nifia o adolescente afectado, en un hogar de familia o
una entidad de atencion, hasta por setenta y dos horas, tiempo en el cual el Juez dispondra

la medida de proteccion que corresponda.

Se las llama administrativas por cuanto pueden ser dictadas por los Jueces competentes
de la Nifiez y Adolescencia, o por las Juntas Cantonales de Proteccién de Derechos'”.
Guardan disposiciones de caracter preventivo al poder disponer, por ejemplo, el
acogimiento temporal del menor en algun hogar o entidad de protecciéon hasta poder
precautelar totalmente su integridad; o la insercion del menor en algin programa de
proteccion con el fin de sustraer al menor del ambiente de agresion y violencia en el que se
encontraba inmerso. Este tipo de acciones son tomadas por la Autoridad cuando ha llegado
a su conocimiento algiin caso de agresion a menores o adolescentes, buscando detener las
agresiones, y prevenir el cometimiento de nuevas infracciones sustrayendo al menor de la
situacion de riesgo en la que se encuentra.

Las medidas de proteccion judiciales que también recoge este Codigo son el
acogimiento familiar y acogimiento institucional, y la adopcion, medidas llamadas
judiciales pues solo pueden ser aplicadas por los Jueces competentes de la Nifiez y la

Adolescencia, cumpliendo previamente con un proceso judicial establecido en la propia

' Tal como lo ha definido el articulo 205 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, las Juntas
Cantonales de Proteccion de Derechos son “drganos de nivel operativo, con autonomia
administrativa y funcional, que tienen como funcion publica la proteccion de los derechos
individuales y colectivos de los nifios, nifias y adolescentes, en el respectivo canton”.
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ley. Es interesante analizar este tipo de medidas de proteccion a la luz de las caracteristicas
de las medidas de seguridad, puesto que la caracteristica comiin de estas tres medidas de
proteccion judiciales es la prevencion al abandono de los menores. En este sentido, el
acogimiento familiar busca integrar al menor en una familia que le pueda brindar todas la
garantias necesarias como para poder desarrollarse normalmente; el acogimiento
institucional, que se da cuando no ha sido posible el acogimiento familiar, igualmente
busca que el menor tenga las garantias basicas para su desarrollo dentro de una institucion
especializada; y finalmente el proceso de adopcion mediante el cual el menor pasa a
formar parte de una familia plenamente integrada, previa verificacion y constatacion de las
autoridades, en donde se busca que continlie con su vida normal, sintiéndose parte de un
nucleo familiar.

Finalmente podemos decir al respecto de estas medidas de proteccion que, al tener
muchas de ellas la naturaleza de una medida de seguridad, pueden ser modificadas,
revocadas o sustituidas, previo consentimiento y autorizacion de la autoridad competente

que las dicto.

Y siguiendo con el analisis de este Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, encontramos
reguladas a partir del articulo 369 de esta ley a las medidas socioeducativas, aquellas que
estan relacionadas con la culpabilidad de un adolescente por una infraccion tipificada
como delito. Es decir, son medidas que se aplican a los adolescentes en un equivalente a
las penas que se aplicarian a una persona adulta responsable de un delito. Muchas de estas
medidas socioeducativas guardan también un caracter preventivo, por lo que también se
constituyen en medidas de seguridad. De este modo entonces podemos citar algunas de
estas medidas socioeducativas consagradas en el articulo 369 del Codigo en mencion, y

que guardan las caracteristicas de medidas de seguridad:

 Libertad asistida.- Es un estado de libertad condicionada al cumplimiento de directrices y
restricciones de conducta fijadas por el Juez, sujeta a orientacion, asistencia, supervision y
evaluacion;

e Internamiento domiciliario.- Consiste en una restriccion parcial de la libertad por la que el
adolescente infractor no puede abandonar su hogar, excepto para asistir al establecimiento
de estudios o de trabajo;

 Internamiento de fin de semana.- Es una restriccion parcial de la libertad en virtud de la

cual el adolescente esta obligado a concurrir los fines de semana al centro de internamiento
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para cumplir las actividades de su proceso de reeducacion, lo que le permite mantener sus
relaciones familiares y acudir normalmente al establecimiento de estudios o de trabajo,
 Internamiento con régimen de semi-libertad.- Consiste en la restriccion parcial de la
libertad por la que el adolescente infractor es internado en un centro de internamiento de
adolescentes infractores, sin impedir su derecho a concurrir normalmente al establecimiento

de estudio o de trabajo; y,

¢ Internamiento institucional.- Es la privacion total de la libertad del adolescente infractor,
que es internado en un centro de internamiento de adolescentes infractores. Esta medida se
aplica unicamente a adolescentes infractores mayores a catorce aiios de edad y por
infracciones que en la legislacion penal ordinaria son sancionadas con reclusion. A los
adolescentes menores a catorce anos, se les aplicara unicamente en los delitos de asesinato,

homicidio, violacion, plagio de personas y robo con resultado de muerte.

De esta forma comprobamos que ciertas medidas socioeducativas también son medidas
de seguridad, en ese caso aislando al adolescente peligroso de la sociedad y controlando
fuertemente su independencia y libertad con el fin de evitar que vuelva a vincularse a
aquellos elementos que le podrian motivar a delinquir. Tanto el internamiento domiciliario
como el internamiento con régimen de semi-libertad son dos medidas de seguridad que
cumplen con el objetivo de prevenir el cometimiento de nuevas infracciones al privar
parcialmente la libertad al menor infractor, y regulando sus actividades con el fin de que
pueda cumplir con sus estudios o con su trabajo, alejado de incentivos que le podrian
motivar a regresar a su estado de peligrosidad. Igualmente las restantes medidas de
seguridad cumplen su fin preventivo al regular de forma estricta las actividades de los
adolescentes, pero ante todo, demuestran que estan al servicio del infractor como ser
humano, respetando su derecho a estudiar o a trabajar. La finalidad de estas medidas
socioeducativas es evitar que el adolescente reciba un trato igual o peor que el adulto
infractor; lo que interesa aqui es que el adolescente pueda recuperar su juventud y dedique
su tiempo al estudio y/o al trabajo, siendo desde temprana edad un ente productivo para la
sociedad. Igualmente éstas medidas socioeducativas pueden disponerse de forma
individual o colectiva, y ademas, son sustituibles o modificables de acuerdo al criterio del

juez que las haya ordenado y de la peticion de la parte interesada.

Y concluyendo con el andlisis de este Codigo, podemos resaltar ademas lo expresado

en el articulo 387 de la norma en mencién, en la que se ha plasmado una especie de
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politica criminal adolescente al indicar que es responsabilidad del Estado y de la sociedad
definir y ejecutar conjuntamente las politicas, planes, programas y acciones encaminados a la
formacion integral de los adolescentes y a la prevencion de infracciones de cardcter penal, y
destinar los recursos necesarios para ello, con lo que deducimos el espiritu de esta ley al
intentar que el menor o el adolescente esté alejado de vicios y malas influencias, y prevenir
que un futuro no muy lejano pase a convertirse en un individuo peligroso y una persona

indeseable en la sociedad.

Resulta igualmente interesante en este punto analizar algunas disposiciones de
diferentes legislaciones, todas relativas a la violencia intrafamiliar y defensa de la mujer y
los nifios, en donde se han plasmado también medidas de seguridad y medidas cautelares
para prevenir y proteger al nicleo de la sociedad, y a los menores. Asi, en primer lugar
tomaremos como ejemplo a la legislacion argentina en donde existen, a mas de medidas de
seguridad, medidas cautelares propias de procesos judiciales en donde el tema litigioso es
la estabilidad familiar y la proteccion de la mujer y los hijos. En este caso las medidas
cautelares no difieren sustancialmente de las medidas acogidas en las leyes penales
dirigidas a garantizar, por ejemplo, la comparecencia del procesado a juicio. Lo que si es
importante diferenciar es que estas medidas cautelares de los procesos de familia persiguen
un cumplimiento anticipado de la pretension que se persigue en el proceso principal. Por
ejemplo, si es que con un proceso de familia se busca la salida de conviviente agresor, la
medida cautelar que se dicta seria la expulsion anticipada de dicho sujeto del hogar, al
menos hasta que se resuelva el conflicto familiar. En otras palabras, estas medidas
cautelares buscan asegurar el derecho cuyo reconocimiento se persigue con el litigio
principal. Otros ejemplos de este tipo de medidas cautelares en el procedimiento familiar
son la fijacion provisional de alimentos, o la direccion del hogar a cargo de uno de los
conyuges. Aun asi, éstas medidas cautelares no dejan a un lado sus caracteristicas propias
como la instrumentalidad, la proporcionalidad, la revocabilidad, etc., caracteristicas que las
hacen distintas y sujetas siempre a la consecucion del proceso principal del que nacieron.
De esta manera entonces podemos mencionar a breves rasgos una institucion muy
interesante dentro de la legislacion argentina especializada en familia: las llamadas
medidas autosatisfactivas. Nacen de la necesidad, al menos en los casos en donde estan
involucrados menores de edad y donde esta de por medio el futuro familiar, de una justicia

rapida y efectiva, en donde los resultados no se hagan esperar por tiempos procesales o
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etapas que dilatarian mas la resolucion del conflicto, evitando asi una efectiva interrupcion
de la agresion o la infraccion que se esta cometiendo. La medida autosatisfactiva ha sido
definida como “un requerimiento <urgente> formulado al organo jurisdiccional por los
Jjusticiables, que se agota con su despacho favorable, no siendo, entonces, necesaria la

104> definicion de la

iniciacion de una ulterior accion principal para evitar su caducidad...
que podemos deducir que estas medidas, a diferencia de las cautelares, no son
instrumentales ni accesorias a un proceso principal, por lo tanto, ellas en si mismas son un
proceso que se agota con su ejecucion, y sobre todo, no estan sujetas a caducidades que se
podrian derivar de un proceso principal. Su ejecucion se ve justificada por la urgencia de
las circunstancias, inclusive llegandose a dictar sin ninglin tipo de sustanciacion, esto sin
que se deje de permitir al destinatario que pueda defenderse y lograr una justa aplicacion
de sus derechos. Las distinciones entre las medidas autosatisfactivas y las medidas
cautelares son muchas, no solo por el hecho de que no dependen ni nacen de un proceso
principal, sino que ademas, no aseguran para nada una efectiva aplicacion de una
sentencia, puesto que ellas mismas constituyen la resolucion final, y por lo tanto se agotan
al ejecutarlas. Son igualmente medidas independientes y auténomas pues ademas de nacer
sin necesidad de ser presididas por un proceso principal, su ejecuciéon no involucra
tampoco la iniciacion de un proceso posterior.

Pero al ser medidas de ejecucion inmediata, importan también el cumplimiento de una
serie de requisitos y de elementos probatorios que le permitan a la Autoridad dictar este
tipo de medidas considerando la urgencia de los hechos y la imperiosa necesidad de
aplicacion de una medida autosatisfactiva. Ahora bien, como podemos deducir de lo que se
ha analizado hasta el momento dentro de la legislacion de familia, muchas de las medidas
que aqui se aplican, persiguen la proteccion de los involucrados y una prevencion al tratar
de cualquier forma de alterar el entorno violento en el que se suscitaron los hechos.
Entonces también las medidas cautelares dentro del proceso de familia, ademas de cumplir
con la serie de fines descritos cuando se las analizo en detalle, también encierran un afan
de proteccion y de prevencion, cosa que las distinguiria igualmente de las medidas
autosatisfactivas pues éstas resuelven lo acontecido aplicando instrumentos directos y

efectivos, sin necesidad de un tramite judicial previo. Intentando arrojar un ejemplo, si se

194 NAVEDA, Silvana Noelia. Las Medidas Cautelares en el Procedimiento de Familia; en
Cuaderno del Departamento de Derecho Procesal y Practica Profesional: Medidas Cautelares.
DEPARTAMENTO DE DERECHO PROCESAL Y PRACTICA PROFESIONAL. Cérdoba —
Argentina, Serie N° 8, 2004, Pagina 160.
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busca la salida de uno de los conyuges del hogar comtn, con una medida cautelar se lo
podria lograr previa la iniciaciéon de un juicio principal por violencia intrafamiliar; una
medida autosatisfactiva seria la expulsion inmediata del agresor justificando la urgencia y
la necesidad de la salida por el riesgo que corre la familia y los menores de edad que
integran ese colectivo.

Todo este caracter urgente de aplicacion de medidas es una tonica comun en todo lo
referente a temas familiares dentro de la legislacion argentina. Es interesante por ejemplo,
en el campo civil dentro de una causa por divorcio, lo que expresamente sefiala el articulo
233 del Codigo Civil argentino al disciplinar que durante el juicio de separacion personal o de
divorcio vincular, y aun antes de su iniciacion en caso de urgencia, el juez dispondrd, a pedido de
parte, medidas de seguridad idoneas para evitar que la administracion o disposicion de los bienes
por uno de los conyuges pueda poner en peligro, hacer inciertos o defraudar los derechos
patrimoniales del otro. Podra asimismo, ordenar las medidas tendientes a individualizar la
existencia de bienes o derechos de que fueren titulares los conyuges. Y esto resulta entendible al
tener presente que el nicleo de la sociedad es la familia, y por lo tanto, requiere de una
intervencion rapida y prioritaria por parte de la justicia con el fin de frenar abusos y poner
a buen recaudo todo lo que involucre al medio familiar en cuestion. Lo que también es una
caracteristica comun en este tipo de medidas es que la mayoria de éstas logran cumplir
anticipadamente con el derecho que se persigue, y en el caso de las medidas
autosatisfactivas, dan ejecucion a la pretension de la parte actora, brindando asi una
solucion veloz y eficaz a temas de conflictos y violencia intrafamiliar; la pretension
perseguida es alcanzada casi en su totalidad con la aplicacion de una de estas medidas.
Finalmente respecto a este tema de las medidas autosatisfactivas es importante indicar que
las mismas atn no han sido contempladas dentro de la legislacion de manera formal, mas
su tratamiento de modo indirecto en varias normas lleva a la imperiosa tarea legislativa de

incluirlas y regularlas.

Posteriormente podemos seguir analizando las medidas tanto cautelares como de
seguridad en el ambito de violencia intrafamiliar, dentro de otra legislacion que difiere de
la nuestra. En este caso analizaremos a la legislacion espaiola enfocada en la violencia
doméstica y en la violencia de género. Como se menciono, en este aspecto igualmente la
mayor parte de las medidas contempladas en esta legislacion (llamadas medidas de

proteccion integral), tienen como objetivos primordiales el sancionar, prevenir, y ante todo
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erradicar este tipo de violencia, brindando asi mismo asistencia y proteccion a las victimas.
En Espafia existe la Ley Integral contra la Violencia de Género'””, norma en la que se han
recogido una serie de disposiciones y regulaciones tendientes a normar y sancionar todo lo
relativo a las infracciones cometidas contra las mujeres, y en algunos casos también en
contra del nucleo familiar. Como instrumento fundamental de esta ley se recogié la
llamada “orden de proteccion”, mediante la cual se brinda a la persona afectada un estatuto
integral de proteccion que comprenderd las medidas cautelares de orden civil y penal
contempladas en este articulo y aquellas otras medidas de asistencia y proteccion social

establecidas en el ordenamiento juridico. La orden de proteccion podrd hacerse valer ante

06 .
. Podemos decir entonces que esta orden de

cualquier autoridad y Administracion Publica’
proteccion encierra un conjunto de medidas dirigidas no solo a casos de violencia de
género, sino ademas a casos de violencia doméstica, y general, infracciones cometidas
dentro de ese contexto que involucren faltas contra la vida, contra la libertad sexual, contra
la integridad fisica o moral de la victima, o contra su seguridad. Esta orden de proteccion
se encontraba reconocida en otros instrumentos legales, pero a partir de la Ley Integral
contra la Violencia de Género, la orden de proteccion se extendié a los casos donde la
mujer sea la persona afectada. Como se habia mencionado, ésta orden de proteccion no es
en si misma una medida cautelar, sino que por el contrario, constituye un estado integral de
la persona, compuesto por medidas cautelares tanto penales como civiles, y ademas otras
medidas de proteccion tendientes a facilitar la labor de proteccion y cuidado en casos de
violencia. Asi por ejemplo, y teniendo como base el hecho de que las medidas cautelares
en el ambito de la proteccion familiar y de género encierran mayores objetivos como la
prevencion de los delitos y la proteccion de las victimas, podemos encontrar medidas
cautelares penales como la detencion, la prision provisional, la salida del agresor del
domicilio familiar, prohibicion de residir en un determinado lugar, prohibicion de visitar
determinadas calles o barrios, etc., todas ellas como parte de la orden de proteccion que se
le concede a la victima. Adicionalmente es interesante conocer que, precaviendo el
legislador espafiol circunstancias como la apelacion que impediria que siga vigente una

medida cautelar luego de la sentencia, ha dado paso a la posibilidad de que éstas medidas

1% Ley Orgénica 1/2004 de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia
de Género.

1% Quinto Numeral del articulo 544 ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal - Espaiia; en DIAZ
PITA, Maria Paula. “Violencia Doméstica y Violencia de Género: El Sistema Espafiol de Medidas
Judiciales de Proteccion y de Seguridad”. Revista de Derecho Procesal Penal, Vol. 2, Espaia,
2008, Pagina 635.
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cautelares en el ambito de la violencia de género, puedan continuar vigentes hasta en forma
posterior al pronunciamiento de la sentencia, adoptando entonces la figura de las medidas
de seguridad. De igual forma la orden de proteccion contempla también medidas cautelares
civiles como la atribucién y uso de la vivienda familiar, limitacion del régimen de visitas,
suspension de la patria potestad, regulacion provisional de alimentos, etc., todas éstas
teniendo como caracteristica comin su duracion maxima de 30 dias a partir de lo que se
haya emitido la orden de proteccion, a diferencia de las medidas cautelares penales. De
esta manera entonces en Espafia se ha dado un paso importante dentro del tema de la
proteccion integral a la mujer, la familia, y los menores, asi como también legislacion en
contra de la violencia de género y violencia doméstica.

Podemos deducir también del analisis de esta legislacion que existen medidas
cautelares con caracteres muy propios y especiales, igualmente persiguiendo objetivos
comunes como la prevencion y la proteccion. La legislacion espafiola no las ha
considerado como medidas de seguridad a aquellas que no persiguen una finalidad propia
de las medidas cautelares, pero por la circunstancia especial de abordar temas de violencia
doméstica y de género, la accion cautelar aqui ha ampliado su marco de accion cumpliendo
ciertos objetivos adicionales, un caso muy especial de las medidas cautelares dentro del

procedimiento de violencia intrafamiliar.

Finalmente dentro de este punto resulta necesario realizar algunas puntualizaciones
basicas, y es que en primer lugar, hoy por hoy es una politica de estado la priorizacion de
leyes y procedimientos que frenen y regulen la violencia intrafamiliar. Bajo este
argumento, muchas legislaciones han sufrido variaciones importantes, y se han creado
normas muy puntuales respecto a estos temas. Bajo este marco es que podemos encontrar
medidas cautelares que difieren muchas veces de las directrices ya establecidas bajo las
cuales debe desarrollarse la normativa cautelar. El cuidado y la proteccion a la familia y el
freno a la violencia en contra de la mujer y el ntcleo familiar en su conjunto han sido las
claves para que los legisladores puedan romper los moldes de la normativa ya existente, y
establezcan disposiciones Unicas en su especie, que pueden aplicarse solo en los casos
estrictamente establecidos en la ley. Muchas disposiciones pueden encerrar algun tipo de
violacion a derechos o garantias constitucionales, justificindose esto quizas en la prioridad
que da la sociedad a la estabilidad familiar y la proteccion a mujeres y nifios. Son

igualmente muy comunes en este tipo de legislaciones de familia las medidas de seguridad
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que buscan ante todo una prevencion de los conflictos, asi como un freno inmediato a las
agresiones que puedan estarse cometiendo. Es por lo tanto trascendental conocer estas
distinciones de indole legislativo, pues muchas de las disposiciones contenidas en este tipo
de leyes no pueden ni deben ser extraidas para su uso en la normativa que rige la vida
diaria de la sociedad, ya que su uso cotidiano podria ser muy perjudicial y confuso para la
vida juridica de la sociedad. Esta normativa es necesaria en un ordenamiento juridico, pero
su implementacion debe estar estrictamente sefialada en la ley, con sus correspondientes
limites y sus excepciones. Su correcta aplicacion y distincion dependera en muchas

ocasiones del legislador.

3.2 Las penas peculiares del delito

Abordaremos éste apartado con la finalidad de poder establecer una comparacion entre
las penas peculiares del delito y las medidas cautelares, tema macro de esta disertacion.
Resulta importante este analisis pues se deben establecer las diferencias existentes entre
estos dos instrumentos legales, sobre todo para entender la naturaleza legal de las actuales
medidas cautelares en el Codigo de Procedimiento Penal, y conocer si nuestra legislacion

ha tenido o no nuevos aportes a la actividad cautelar en los tltimos afios.

3.2.1 Generalidades

En primer lugar debemos establecer el origen de las penas peculiares del delito. En su
estricta acepcion, la pena puede ser definida como “sancion, previamente establecida por
ley, para quien comete un delito o falta, también especz'j‘icad03107”, mientras que la
peculiaridad es una caracteristica que se refiere a las propiedades o caracteristicas
privativas de determinado objeto o de una persona. Por lo tanto, podemos entender que las
penas peculiares del delito son aquellas sanciones propias o especiales de acuerdo al delito
que se haya cometido. No se pueden aplicar las mismas penas a todos los delitos, pues
algunos que no revisten de mayor gravedad pueden ser sancionados con una pena

pecuniaria, o con un tiempo menor de privacion de libertad que el que se aplicaria a un

delito considerado grave. Igualmente, las condiciones en que se priva de la libertad a una

17 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental: edicién actualizada
por Guillermo Cabanellas de las Cuevas. Buenos Aires — Argentina, Editorial HELIASTA,
decimoséptima edicion, 2005, Pagina 291.
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persona difieren de acuerdo al delito cometido y a la sancion que esté establecida en la ley.
Todas estas condiciones a tomar en cuenta para la aplicacion de una pena constituyen las
penas peculiares del delito, es decir, todos esos matices o posibilidades que aplica el
juzgador al momento de dictar una pena. Cada delito debe estar tipificado en la ley con su
respectiva pena, lo que lo hace peculiar y propio. Algunos autores pueden considerar que
las penas peculiares del delito son una clasificacion de las penas pues aqui se hallan
especificadas las distintas sanciones que puede conllevar el cometimiento de un delito.
Pero para poder comprender de mejor manera lo antes enunciado, a continuacion
citaremos el articulo 51 del Codigo Penal en donde se encuentran contempladas las penas

peculiares del delito:

Art. 51.- Las penas aplicables a las infracciones son las siguientes:
Penas peculiares del delito:

1.- Reclusion mayor,

2.- Reclusion menor;

3.- Prision de ocho dias a cinco arios;

4.- Interdiccion de ciertos derechos politicos y civiles,

5.- Sujecion a la vigilancia de la autoridad;

6.- Privacion del ejercicio de profesiones, artes u oficios; y,

7.- Incapacidad perpetua para el desemperio de todo empleo o cargo publico.

Penas peculiares de la contravencion:
1.- Prision de uno a siete dias.

2.- Multa.

Penas comunes a todas las infracciones:

1.- Multas.

2.- Comiso Especial.

Podemos empezar el andlisis de este articulo indicando que aqui se encuentran
contempladas todas las posibles sanciones que se pueden aplicar a las infracciones que se
cometan dentro del territorio ecuatoriano. Es decir, ademas de las penas comunes que se
pueden aplicar posteriormente al cometimiento de cualquier infraccion, existen ademas

penas especificas para sancionar las contravenciones y los delitos. Cada delito, como se
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indico, tiene especificada la pena que se aplicara en caso de ser cometido, penas que varian
de acuerdo a la gravedad de la infraccion, la forma en la que se la haya perpetrado, las
condiciones propias del delito sancionado, etc. Las penas peculiares del delito entonces
contemplan las diferentes sanciones que pueden aplicarse de acuerdo a la infraccion

cometida.

Y esta especificacion de las penas que puede contemplar un delito constituye
adicionalmente un derecho de todo ciudadano, en concordancia con el principio de
legalidad, puesto que es necesario que cada delito que esté tipificado en la legislacion
contenga ademas la pena que se prevé en caso de cometerlo. Es decir, a disposicion de toda
persona debe encontrarse la conducta atipica y antijuridica que ha sido catalogada como
delito, y adicionalmente la pena que se impondra en caso de cometerla. En este sentido
podemos encontrar lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 76 de la Constitucion de la
Republica, en el marco de los derechos de proteccion, en donde de manera enfatica se ha
sefalado que “nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al
momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal... ...ni se le
aplicarad una sancion no prevista por la Constitucion o la ley”. Es por lo tanto necesaria la
existencia de las penas peculiares del delito con el unico objetivo de que sea la propia
normativa penal la que abarque todas las sanciones posibles que se pueden imponer por el

cometimiento de una infraccidn, sea ésta un delito o una contravencion.

3.2.2 Clases
Conforme se desprende del articulo antes citado, podemos ensayar una clasificacion de

las penas peculiares del delito conforme la numeracion que la propia ley ha establecido:

* Reclusion mayor.- La palabra reclusion implica una privacion de libertad, y sobre
todo, un aislamiento. En un sistema penitenciario, la reclusion es la mayor de las
penas, incluso de aquellas que involucran una pérdida de la libertad. El articulo 53
del propio Codigo Penal aborda a la reclusion mayor, especificando, en primer
lugar, que se debe llevar a cabo en los Centros de Rehabilitacion Social del pais, y
dividiéndola en reclusiéon mayor ordinaria de cuatro a ocho afios y, de ocho a doce
afos; extraordinaria de doce a dieciséis afios; y especial de dieciséis y veinte y

cinco afos. Podemos notar aqui que la reclusion mayor se constituye en el periodo
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de privacion de libertad mas largo que contempla nuestra legislacion. Delitos como
el plagio cuando la victima no haya recuperado su libertad hasta el momento de
dictarse sentencia, y ademas aparezca muerta o violada, es sancionado con el
maximo de la pena de reclusion mayor especial; asi como el delito de trafico de

organos que es sancionado con una pena de reclusion mayor extraordinaria.

* Reclusion menor.- Consagrada en el articulo 54 del Codigo Penal, de igual forma
debe ser cumplida en los Centros de Rehabilitacion Social del pais, pudiendo ser
ordinaria de tres a seis afios, y de seis a nueve afios; o extraordinaria de nueve a
doce afios de privacion de libertad. Se distingue de la reclusion mayor pues ésta no
contempla aislamiento del recluso, y ademas, la privacion de libertad debe ser
combinada con trabajos de reeducacion o trabajos en talleres comunes, o también
podran salir del centro de reclusion para trabajos unicamente en colonias penales
agricolas. Como se dijo, aqui no esta permitido el aislamiento de los penados, a no
ser que se trate de castigos reglamentarios que no podran sobrepasar los ocho dias
de duracion. Delitos como el turismo sexual son sancionados con penas de
reclusion menor, aplicandose la mayor pena cuando estan involucradas personas

menores de edad.

e Prision de ocho dias a cinco afios.- También llamada prision correccional, debera
cumplirse en las carceles del respectivo canton o en las de la capital de la provincia,
o0 en secciones especiales de las penitenciarias, segin lo dispone el articulo 55 del
Codigo Penal. Los privados de su libertad por prision correccional deberan ocupar
su tiempo en talleres comunes o en los reglamentarios. Delitos como la rebelion

son sancionados con una pena de prision correccional.

e Interdiccion de ciertos derechos politicos y civiles.- Podemos definir a la
interdiccion como “el estado de una persona a quien judicialmente se ha
declarado incapaz, privandola de ciertos derechos, bien por razon de delito o por
otra causa prevista en la Zeyl %8 Por lo tanto, la interdiccion viene dada como una
pena complementaria a la sancion de un delito. El articulo 56 del Coédigo Penal

establece los casos en los que se impondra una pena de interdiccion, indicando que

"% Ibidem., P4gina 204.
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cuando una persona ha recibido una sentencia condenatoria con pena de reclusion
mayor ordinaria o extraordinaria, o una pena de reclusion menor extraordinaria,
recibe igualmente su interdiccion, convirtiéndose el reo en una persona incapaz
desde que se ejecutorie la sentencia que lo condend, privandolo ademas de la
capacidad de disponer de sus bienes durante el tiempo que dure la condena. En
casos de reincidencia o de una concurrencia de delitos que contemplen una pena de
reclusion, el reo de reclusion menor ordinaria también sera interdicto, por
disposicion legal expresa. De igual forma el articulo 60 del Coédigo Penal
contempla también otra forma de interdiccion al expresar que foda sentencia que
condene a reclusion o a prision causa la suspension de los derechos de ciudadania por un
tiempo igual al de la condena; pero en los casos que determina expresamente este Codigo,
los jueces y tribunales podran imponer la suspension de tales derechos, por un término de
tres a cinco afios, aunque la prision no pase de seis meses. Es decir, la interdiccion se
vuelve una pena complementaria que impide al reo ejercer de forma plena todos sus
derechos como ciudadano, durante el tiempo en que se encuentre privado de su

libertad.

Sujecion a la vigilancia de la autoridad.- Este tipo de pena puede ser aplicada, tal
como lo dispone el articulo 61 del Codigo Penal, con posterioridad al cumplimiento
de la pena. Esta sujecién a la vigilancia de la autoridad, en concordancia con lo
dispuesto en el articulo 57 del Cédigo de Ejecucion de Penas y Rehabilitacion
Social, consiste en una guardia posterior que se puede imponer a quien haya
cumplido una pena, ya sea de prision correccional o de reclusion. Esta guardia
implica que, en primer lugar, el reo no podra acercarse a determinados lugares que
seran debidamente indicados por el juez o por el director del respectivo centro de
rehabilitacion, y ademas, el reo debera indicar su lugar de residencia, del cual no
podra trasladarse sin el permiso de la autoridad de policia del sector. Ademas, el
sujeto recibira un itinerario de actividades en donde se especificara también el
tiempo de permanencia en cada lugar de transito. Conforme lo dispuesto en el
articulo 62 del mismo Codigo Penal, los sentenciados a pena de reclusion, luego de
cumplirla, pueden también ser obligados a someterse a una vigilancia especial de la
autoridad durante un tiempo de entre cinco afios a diez afios; pero en caso de

reincidencia o de cometer otro delito con pena de reclusion, la vigilancia podra
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durar toda la vida. Como un ejemplo claro de ésta sujecion a vigilancia de la
autoridad encontramos el articulo 372 del Codigo Penal en donde se ha regulado el
delito de asociacion ilicita, y para aquellos sujetos condenados a una pena de
prision correccional por éste delito, se les puede imponer adicionalmente una
vigilancia especial de la autoridad de dos afios por lo menos, o un maximo de cinco
afios. Como comentario, si analizamos detalladamente las caracteristicas de esta
pena peculiar del delito, en donde su aplicacion es posterior al cumplimiento de una
pena, y cuyo fin es prevenir el nuevo cometimiento de delitos obligando al sujeto
peligroso a estar en constante vigilancia de la autoridad, podemos deducir que nos
encontramos frente a una medida de seguridad que complementa la accion punitiva
de la pena, y se enfoca en el sujeto que cometio6 la infraccion al someterlo a una

vigilancia especial.

Privacion del ejercicio de profesiones, artes u oficios.- Otra de las penas
complementarias a una de prision o reclusion es aquella en donde el juez puede
prohibir al condenado que ejerza determinada profesion, arte u oficio, siempre que
el delito por el que fue condenado haya sido cometido en el ejercicio de dicho
trabajo. Podriamos considerar también a ésta pena como una medida de seguridad
en nuestra legislacion, medida que sobre todo busca prevenir el cometimiento de
nuevos delitos prohibiendo a la persona condenada que vuelva a ejercer su
profesion y pueda cometer nuevamente otro delito por el que ya fue condenado.
Varios son los articulos dentro de nuestro Codigo Penal que contemplan ésta
prohibicion de ejercer una determinada profesion, arte u oficio. Por ejemplo, en el
caso de los delitos de soborno a testigos, peritos o intérpretes, o el uso de testigos o
peritos falsos, y si el delito es cometido por un abogado, éste “profesional” puede
ser prohibido de volver a ejercer la abogacia como profesion, de forma definitiva; o
en el caso del delito de pornografia infantil en donde el sujeto produzca u organice
eventos pornograficos donde intervengan menores de edad, la ley también
contempla para éstos delitos la inhabilidad para ejercer la profesion, arte u oficio

del condenado.

Incapacidad perpetua para el desempeiio de todo empleo o cargo publico.- Es

otra de las penas peculiares del delito que podriamos considerarla como medida de
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seguridad, puesto que su imposicion es complementaria a la de una pena de
reclusion, y busca la prevencion de nuevos delitos que se hayan cometido por parte
de un funcionario publico en ejercicio de su cargo o de sus funciones estatales.
Comunmente esta medidas es impuesta como complemento a la sancion por delitos
cometidos en ejercicio de un cargo publico como el enriquecimiento ilicito, el
desfalco o el peculado. El propio articulo 257 del Cédigo Penal regula este tipo de
delitos, en especial aquellos que tienen que ver con malversacion de fondos
publicos o desvio de éstos, y ademas de imponer una pena de reclusion mayor,
contempla también la inhabilidad perpetua para el desempeiio de todo cargo o

empleo publico contra los condenados por este tipo de delitos.

3.2.3 Las medidas cautelares y las penas peculiares del delito

En este punto podemos destacar algunas diferencias entre lo que son las medidas
cautelares y las penas peculiares del delito, a pesar de que anteriormente ya se realiz6é una
comparacion amplia entre aquellas medidas y las penas (teniendo como argumento que las
penas peculiares del delito son una clasificacion de las penas). En primer lugar, tal como su
nombre lo indica, las medidas cautelares difieren sustancialmente de las penas peculiares
del delito, por el simple hecho de que aquellas medidas no constituyen ningun tipo de pena
0 sancion, y es mas, lo que se debe evitar a toda costa es que una medida cautelar se
constituya en una pena anticipada. Las medidas cautelares son impuestas en contra de
personas que, siendo inocentes, se presume que estando en una completa libertad
ambulatoria, pudieran dificultar y hasta entorpecer el desenvolvimiento del proceso que se
sigue en su contra; las penas peculiares del delito en cambio se aplican como consecuencia
del cometimiento de un delito, pero una vez que ha sido declarada mediante sentencia, la
culpabilidad del sujeto'®. En general las penas peculiares del delito difieren de las medidas
cautelares puesto que éstas no son un instrumento de auxilio para el juzgador, sino que por
el contrario son el mecanismo de sanciéon que ha impuesto el aparato estatal para el
juzgamiento de los delitos. Adicionalmente, encontramos una pena para cada delito en

particular (de ahi la peculiaridad de éstas), mientras que las medidas cautelares son

%" A pesar de que algunas penas peculiares del delito han sido identificadas como medidas de
seguridad, éstas también son aplicables una vez que ha sido declarada la culpabilidad del sujeto
mediante sentencia condenatoria.
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contempladas en la ley de forma general, y su aplicacion no estd condicionada al tipo de
delito que se haya cometido.

Podemos decir finalmente que las penas peculiares del delito son completamente
distintas a las medidas cautelares pues cumplen funciones totalmente diferentes, persiguen
castigar y no velar por el efectivo desarrollo del proceso, y buscan un cumplimiento
integral de la condena incluso de forma posterior a la salida del condenado del centro de
rehabilitacion. Confundir a las medidas cautelares con las penas peculiares del delito seria
un error atroz pues se confundirian y se motivaria a imponer penas anticipadas en forma de

medidas cautelares.
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4. CAPITULO IV.- Las nuevas medidas cautelares de caracter

personal

Como se comentd en lineas anteriores, a raiz de las reformas al Codigo de
Procedimiento Penal publicadas en el Suplemento del Registro Oficial N° 555 del 24 de
marzo de 2009, el articulo 160 de la mencionada ley sufrié varios cambios trascendentales,
sobre todo pues las medidas cautelares de caracter personal pasaron de ser tres, a
convertirse en trece medidas, todas con el fin de ejecutar la excepcionalidad de la prision
preventiva, buscando asi reducir el nimero de presos sin sentencia y buscando un proceso
penal en donde la defensa se la pueda dirigir estando en libertad.

Previo a la promulgacion de éstas reformas en el afio 2009, el articulo 160 del Codigo
de Procedimiento Penal (publicado en el Suplemento del Registro Oficial N° 360 de 13 de
Enero de 2000) versaba de la siguiente manera: “Art. 160.- Las medidas cautelares de
cardcter personal son la detencion, la prision preventiva y la detencion en firme''’. Las
medidas cautelares de cardcter real son la prohibicion de enajenar bienes, el secuestro, la
retencion y el embargo”. Asi se mantendria este articulo (salvo la eliminacion de la
detencion en firme como medida cautelar) hasta los primeros meses del afio 2009 donde
sobrevinieron las reformas. A continuacion analizaremos con detalle estas nuevas medidas
cautelares de caracter personal, asi como el espiritu de dichas reformas y los alcances del

mencionado articulo 160 del Cédigo de Procedimiento Penal.

4.1 Analisis del articulo 160 del Codigo de Procedimiento Penal

Las medidas cautelares de caracter personal estan contenidas en el articulo 160,
guardando armonia con el principio de legalidad que sostiene la prohibicion de aplicar
medidas cautelares distintas a las que estan contempladas en la ley.

Como lo analizamos anteriormente, previo a las reformas de 2009, las medidas
cautelares de caracter personal eran dos: la detencion para fines investigativos y la prision
preventiva. Si bien mas adelante abordaremos en detalle a éstas dos medidas cautelares,
podemos adelantar que la detencion es la inica medida cautelar que puede ser ordenada

previo al inicio de una instruccion fiscal. Cumple con propositos muy especiales, y es que

"9 La detencién en firme fue declarada inconstitucional por el entonces Tribunal Constitucional
mediante resolucion N° 0002-2005-TC publicada en el Suplemento del Registro Oficial N° 382 de
23 de octubre de 20006.
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permite mantener privada de la libertad a una persona por un maximo de 24 horas, tiempo
durante el cual el fiscal a cargo de la investigacion podra acceder al sujeto, y
principalmente receptar su version de los hechos. Por lo tanto, la detencion no persigue
todos los fines de las medidas cautelares personales, y en realidad la prision preventiva era
la inica medida cautelar que podian dictar los jueces una vez iniciada la instruccion fiscal,
y que en verdad cumplia la mayor parte de los fines que persiguen las medidas cautelares,
en especial como instrumentos del proceso penal. En otras palabras, la prision preventiva
se constituia en la Unica medida cautelar personal realmente efectiva, por lo que su
aplicacion en la vida juridica nacional se volvié habitual, poblando de forma extrema
nuestros centros de rehabilitacion social. La efectividad de la prision preventiva como
medida cautelar, y ademas de forma erronea como pena anticipada contra un inocente,
convirtié a esta medida en la mas efectiva para asegurar la comparecencia del procesado al
juicio y velar por un desarrollo tranquilo del proceso penal, al parecer no so6lo en el
Ecuador sino en toda América Latina pues segtn el dato estadistico entre un 60y 70% de las
personas privadas de la libertad en la carceles de América Latina, lo estan bajo el cumplimiento
de medidas cautelares. Es decir, son inocentes que cumplen una pena que aun no se les ha
impuesto: la privacion de la libertad'!. Esta problematica social se convirtié en un dolor de
cabeza para muchos gobernantes, y posteriormente su eliminacion fue el lema de campana
de otros candidatos, en especial del que logré ostentar la Presidencia de la Republica. Asi,
el fin de la sobrepoblacion carcelaria se convertia en una politica de estado que se veia
plasmada con la solicitud del propio Presidente de la Republica a la entonces
“todopoderosa” Asamblea Constituyente de Montecristi con el fin de que se otorguen
amnistias a favor de todas aquellas personas que se encontraban privadas de su libertad por
el delito de trafico de drogas, en donde la cantidad de alcaloide encontrada haya sido
minima. De esta forma se pretendia dar un primer paso para aliviar el congestionado
sistema de rehabilitacion social del Ecuador.

Dichas consignas precedieron a lo que seria la nueva Constitucion de la Republica del
Ecuador en el afio 2008, norma en donde se empezarian a tomar las primeras decisiones
acerca de la prision preventiva que como se dijo, era la iinica medida cautelar de caracter
personal que verdaderamente se aplicaba en los procesos judiciales. De esta forma, el

articulo 77 de la Constitucion abarcaria los derechos de proteccion de toda persona, y en el

" PALADINES, Jorge Vicente. Las dos velocidades de la reforma penal en el Ecuador, y la
dialéctica legislativa. Internet. www.pensamientopenal.com.ar/16052010/latinoamerica02.pdf.
Acceso: 18 de diciembre de 2010.

105



caso especifico de las personas privadas de su libertad, en el numeral 1 se consagra la
excepcionalidad de la prision preventiva y la consigna a los administradores de justicia de
que la privacion de la libertad sea la excepcion, y no la regla. Esta disposicion ponia en
evidencia la politica criminal que perseguiria el régimen, politica que debia adecuarse en
todo el ordenamiento juridico ecuatoriano, en especial en las leyes penales.

De esta forma podemos entender entonces la naturaleza de las reformas al Codigo de
Procedimiento Penal, en especial en su articulo 160. El legislador perseguiria por todos los
medios dejar establecido en la ley penal la excepcionalidad de la prision preventiva,
imponiendo ademas esta consigna de forma estricta para todos los jueces. Si bien el éptimo
constitucional es abolir la prision preventiva por gozar ésta de ilegitimidad prima facie, lo cierto
es que en la practica legislativa se genero una especia de despenalizacion, precisamente porque se
trata de una pena..'”’, argumento bajo el cual la legislatura promulga las reformas al
Codigo de Procedimiento Penal en donde la intencidn era evitar que se imponga la prision
preventiva como medida cautelar, y para tal fin, los asambleistas nacionales deciden
agregar “medidas alternativas <que yo llamaria preferentes> a la prision preventiva,
algunas de ellas extraidas de la legislacién de familia y nifiez y adolescencia'’>”. En total
son once nuevas medidas cautelares de caracter personal que se agregan a la legislacion
procesal penal, todas éstas buscando que la prision preventiva sea la ultima de las medidas
cautelares que quede en consideracion del juez en aplicarla. Y hasta cierto punto resulta
loable Ia intencion de los asambleistas de recalcar la excepcionalidad de la prision
preventiva, ante todo pues siempre resulta mucho mas beneficiosa y productiva una
defensa penal estando en libertad, y no privado de la misma. En este sentido se ha
expresado el Doctor Ricardo Vaca Andrade al manifestar que la creacion de nuevas
medidas cautelares de caracter personal se presenta como un fin altamente loable para evitar
que muchas personas pierdan la libertad, permanezcan en los centros de detencion, sin sentencia,
a la espera de la audiencia del juicio. No olvidemos que “gran éxito” de este gobierno fue la
liberacion de todos los condenados por narcotrdfico capturados con 2 kilos o menos de droga
(mas de 5 libras) y la descongestion de las carceles liberando a todos los presos sin sentencia'*

Pero lo que a mi criterio resulta criticable es que los asambleistas no aplicaron una

logica juridica de medidas cautelares para reformar el articulo 160 del Codigo de

"2 Ibidem.

' Tbidem.

¥ ACA ANDRADE, Ricardo. Manual de Derecho Procesal Penal — Tomo I. Quito, Corporacion
de Estudios y Publicaciones, cuarta edicion, 2009, Pagina 147.
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Procedimiento Penal, y explicaré mi criterio empezando por la limitacion conceptual que
padecieron muchos legisladores. La reforma estuvo siempre encaminada a amainar el
efecto de la prision preventiva y a dificultar su aplicacion y ejecucion, y nunca se aplicd
una técnica juridica en procedimientos cautelares que permitiera tener varias opciones
validas de medidas cautelares personales, incluyendo a la prisién preventiva. En otras
palabras, las once nuevas medidas cautelares resultaron ser medidas alternativas a la
prision preventiva, y no verdaderas medidas cautelares que se encuentren en el mismo
peldafio de la tan mencionada medida cautelar. En primer lugar, la evidente redaccion del
articulo 159 del Codigo de Procedimiento Penal que en su parte pertinente indica: ...En
todas las etapas del proceso las medidas privativas de libertad se adoptaran siempre de manera
excepcional y restrictiva, y procederan en los casos que la utilizacion de otras medidas de caracter
personal alternativas a la prision preventiva no fueren suficientes para evitar que el procesado
eluda la accion de la justicia..., de donde se deduce que la prision preventiva debe ser dictada
como ultimo recurso, y siempre que no sean suficientes otras medidas alternativas a la
prision preventiva. Insisto, no debemos entender que el articulo 160 de la Ley Adjetiva
Penal encierra a la prision preventiva como medida cautelar personal, y otras once medidas
alternativas a la prision preventiva; sino que son 13 medidas cautelares personales que
deben estar a disposicion del Juzgador, y no como alternativas de una de ellas. Otro punto
es el reformado articulo 167 de la misma ley, en su quinto numeral dentro de los requisitos
que se deben reunir para solicitar la medida cautelar de prision preventiva, contempla la
necesidad de que existan “indicios suficientes de que las medidas no privativas de libertad
son insuficientes para garantizar la presencia del procesado al juicio”. Si bien esta
justificacion resulta en parte necesaria para poder aplicar en debida forma Ia
excepcionalidad de la prision preventiva, me parece algo excesivo que el fiscal deba poner
a consideracion del Juez indicios de que ninguna de las once restantes medidas cautelares
personales resultan suficientes para asegurar la comparecencia del procesado. Lo ideal era
que la prision preventiva, como medida cautelar personal por excelencia, esté acompafiada
por otra medidas cautelares que cumplan fielmente con los objetivos que persigue la
actividad cautelar, y no que sean simples medidas alternativas que deban ser descartadas
para lograr una pronunciamiento judicial a favor de una privacion de libertad cautelar. Esto
acompafiado con la obligacion por parte del representante de la Fiscalia de justificar su
pedido de medidas cautelares, en especial la de prision preventiva, confirma lo aseverado

anteriormente en relacion a la tnica intencion del legislador de evitar mas privaciones de
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libertad de personas inocentes, pero sin construir sustentadamente un sistema cautelar
optimo en donde las medidas cautelares personales sean incluso mejores y mas efectivas
que la misma prision preventiva. La inclusion de una audiencia exclusiva para la solicitud
de la medida cautelar de prision preventiva''® reafirma las intenciones de los asambleistas
de centrar las reformas en materia cautelara en torno a la prision preventiva y en la forma
de evitar que ésta sea dictada como instrumento cautelar. La mencionada audiencia impone
la obligacion al fiscal de sustentar y argumentar la necesidad de dictar la prision
preventiva, asi como brinda la facilidad a las partes, en especial al procesado, de
defenderse y evitar ser privado de la libertad, convirtiendo de esta forma a la prision
preventiva en una especie de incidente procesal que debe ser tratado en una audiencia
especial, con posibilidades probatorias de ambas partes, y una decision final del juzgador
luego de oir a los involucrados.

Como comentario final podemos indicar que el legislador también constituyé un
novedoso sistema de revision de medidas cautelares, en donde el procesado en cualquier
momento procesal puede pedir la revision de la medida cautelar para que ésta sea revisada
y modificada, claro estd, con intenciones dirigidas a una sustitucion de la prision
preventiva que es lo que se ha venido realizando hasta este momento. El sistema de
sustitucion de medidas cautelares sera revisado ampliamente en un apartado distinto.

Continuando con lo expresado respecto de la intencion de las reformas de marzo 2009
de simplemente buscar salidas a la imposicion de la prision preventiva como medida
cautelar, y no la creacion de un sistema de medidas cautelares con fines y principios claros,
considero que pudieron haberse tomado otras alternativas para disminuir el uso de la
prision preventiva como una pena anticipada. Debo dejar en claro en este punto que estoy
plenamente de acuerdo con la excepcionalidad de la prision preventiva, mas que todo pues
se ha usado como una herramienta de control a la presion social luego de cometido un
delito, ademas de haber abusado de la misma como una pena anticipada. Pero no podemos
desconocer la efectividad de la prision preventiva como medida cautelar de caracter
personal, mas que nada por la posibilidad de tener a disposicion de las autoridades al
procesado, sin la preocupacion de que pueda darse a la fuga, o que quizas continle
delinquiendo mientras se sustancia un proceso penal en su contra. Una vez mas resultaba
loable la intencion de los legisladores en las reformas de marzo de 2009, pero creo que

fueron muy béasicos en sus apreciaciones, demostrando el poco conocimiento juridico que

'3 Primer articulo innumerado a continuacién del articulo 160 del Codigo de Procedimiento Penal.
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se tenia, en especial en el ambito penal. Y sostengo esto pues antes de las reformas, el
articulo 170''® del Codigo de Procedimiento Penal ya abarcaba la posibilidad de sustituir o
revocar la prision preventiva por otra medida preventiva, medidas que adicionalmente ya
habian sido descritas en el articulo 171 de la misma ley. Por lo tanto, a mi criterio, se
debieron agregar ciertas medidas preventivas alternativas a las ya enumeradas en el propio
articulo 171'") claro esta, solo aquellas que de igual forma pudieran cumplir algin
objetivo cautelar, y no colocar a éstas medidas alternativas a la prision preventiva como
nuevas medidas cautelares de caracter personal. El legislador no encontré mejor salida que
reformar el articulo 171 del Codigo de Procedimiento Penal, y eliminando las alternativas
a la sustitucion de la prision preventiva, decide incorporar una serie de reglas para la
revision de toda medida cautelar, y su cambio por otra de las nuevas medidas cautelares de
caracter personal, que como analizaremos a cada una de ellas en detalle, muchas ni
siquiera cumplen con un fin cautelar. Se debid, insisto, trabajar sobre la base del articulo
171, y no agregar nuevas medidas cautelares personales que no persiguen los fines para los
cuales fueron creadas y agregadas a la Ley Adjetiva Penal.

Adicionalmente el legislador pudo tomar en cuenta el tema de la caducidad de la
prision preventiva, una garantia necesaria en el tema de medidas cautelares privativas de la
libertad, para implantar en la legislacion penal la excepcionalidad de la prision preventiva
y la necesidad de que el sistema judicial sea reformado y optimizado, logrando resultados
antes de cumplirse los términos fijados en la ley para la caducidad, aplicando eficazmente
la tan mencionada medida cautelar, y logrando alcanzar los fines para los que la actividad

precautoria fue creada.

"1® Art. 170.- 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 el juez considere conveniente su sustitucion por otra medida preventiva
alternativa; y,4. Cuando su duracion exceda los plazos previstos en el articulo 169. Se suspendera
la prision preventiva cuando el procesado o acusado rinda caucion. Vencido los plazos previstos en
el numeral 4, no se puede decretar nuevamente la orden de prision preventiva.

"7 Art. 171.- Siempre que se trate de un delito sancionado con pena que no exceda de cinco afios y
que el imputado no haya sido condenado con anterioridad por delito, el juez o tribunal puede
ordenar una o varias de las siguientes medidas alternativas a la prision preventiva: 1. El arresto
domiciliario, con la vigilancia policial que el juez o tribunal disponga; 2. La obligacion de
presentarse peridodicamente ante el juez o tribunal o ante la autoridad que él designe; y, 3. La
prohibicion de salir del pais, de la localidad en la cual reside o del ambito territorial que fije el juez
o tribunal. Cualquiera que fuere el delito, la prision preventiva sera sustituida por el arresto
domiciliario en todos los casos en que el imputado o acusado sea una persona mayor de sesenta y
cinco afos de edad o que se trate de una mujer embarazada y hasta noventa dias después del parto.
En estos casos también procede la caducidad prevista en el articulo 169 de este Codigo.
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Todas estas consideraciones las hago luego de un analisis profundo a las reformas que
en el 2009 se hicieron al Codigo de Procedimiento Penal, especialmente a partir del
articulo 160.

A continuacion procederemos entonces a analizar en detalle cada una de las medidas
cautelares personales que existen en nuestra legislacion, comparandolas con otros
instrumentos legales, y verificando si cumplen o no alguno de los fines precautorios

ampliamente analizados en paginas anteriores.

4.1.1 La obligacion de abstenerse de concurrir a determinados lugares

Es la primera de la medidas cautelares de caracter personal que se ha implementado
con las reformas de marzo de 2009. Como podemos deducir de su propio nombre, implica
una prohibicion al procesado contra el que se ha impuesto esta medida cautelar, de
concurrir a lugares especificamente detallados por el juzgador que ha ordenado la medida.
Podemos entender en consecuencia que lo que busca esta medida es evitar que el infractor
concurra a lugares especificos, quizas al lugar en donde se cometi6 el crimen para impedir
que altere la escena que estd siendo investigada o que destruya el escenario que puede
servir como prueba en su contra; o puede ser a lugares en donde el infractor tenga una
directa relacion con el cometimiento de delitos siendo un toxicomano o un bebedor
consuetudinario, por ejemplo, y quizas lugares como bares o cantinas influyan en la
persona para que cometa nuevos delitos; puede ser adicionalmente al lugar de habitacion
de su familia o de su conviviente, o quizas de familiares suyos o politicos, o testigos, en
donde el infractor pueda ejercer algin tipo de presion contra ellos, o pueda producir
eventos violentos contra sus conocidos. En fin, un sinnumero de posibilidades se pueden
presentar para que se le conmine al procesado a abstenerse de concurrir a sitios o lugares
especificos. Y aqui es donde asalta la primera duda, y es que tomando como base el
objetivo primordial de las medidas cautelares personales que es el de asegurar al procesado
y garantizar su comparecencia a juicio para tener un cumplimiento de condena seguro,
facilmente concluimos que ésta primera medida cautelar personal no cumple ese objetivo.
Con mucha seguridad el primer lugar al cual el procesado se abstendra voluntariamente de
acudir sera al Juzgado de Garantias Penales donde esta siendo juzgado, menos aun a la
Fiscalia y peor a la Policia Judicial. Podemos pensar que quizas esta medida cautelar tenga
relacion con una de las finalidades (la menos difundida) de la actividad precautelatoria que

consiste en proteger a victimas y testigos, y ademas asegurar la prueba testimonial al
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prohibirsele que se acerque a los lugares de habitacion o de trabajo de testigos, victimas,
peritos, etc., pero pienso que es una concepcion bastante forzada y con muy pocos asideros
legales.

Resulta interesante ademas recordar lo que analizamos con relacion a las penas
peculiares del delito, y es que dentro de la sancién de vigilancia especial de la autoridad,
que como manifestamos ocurria después de haberse cometido un delito al ser el sujeto
infractor obligado a informar constantemente a la autoridad de policia mas cercana acerca
de su lugar de habitacion y sus lugares de transito una vez puesto en libertad, también se
contemplaba la prohibicion al infractor de acercarse a determinados lugares, ya sea por
orden expresa del juez o por orden del director del centro de rehabilitacion social del cual
estaba siendo liberado. Es decir, esta obligacion de abstenerse de concurrir a determinados
lugares ya es considerada como una pena peculiar del delito, y por lo tanto, tal como lo
manifestamos, no puede ser posteriormente también catalogada como medida cautelar de
caracter personal. Si bien esta obligacion esta ejemplificada en varios articulos del Codigo
Penal donde se ha establecido la imposicion de la pena con posterioridad al cumplimiento
de la condena, no podemos considerar que por esta circunstancia, la misma pena pueda ser
transformada en medida cautelar para aplicarla durante el desarrollo del proceso.

Y tal como lo planteamos al analizar la mentada pena peculiar del delito, ésta tiene
muchas semejanzas con una medida de seguridad, no solo por su aplicacion posterior al
cumplimiento de la pena, sino por los fines que persigue de prohibir el acercamiento del
infractor a lugares que le podrian motivar al cometimiento de nuevos delitos, o reincidir en
los ya cometidos. Se esta previniendo que nuevas infracciones se cometan, y ademas, se
protege a las personas vinculadas con el infractor que puedan volver a ser victimas de
infracciones si es que se trata de violencia intrafamiliar y el agresor no es impedido a
acercarse al lugar de habitacion familiar.

Finalmente esta medida cautelar también guarda ciertas semejanzas con una medida de
seguridad, y es que tal como se menciono, esta prohibicion de concurrir a determinados
lugares puede involucrar una negativa para frecuentar tabernas, bares, o sitios de expendio
de alcohol, o quizas lugares donde sea conocido la venta o distribucion de estupefacientes.
Dicha prohibicién en muchas legislaciones, en especial en la italiana, es considerada como
una medida de seguridad, especificamente la “prohibicion de frecuentar tabernas o
expendios publicos de bebidas alcohdlicas”, y es que la medida de seguridad, aplicada con

posterioridad al cumplimiento de la pena, es impuesta a aquellos sujetos que fueron
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sentenciados por un delito cometido bajo la influencia del alcohol, de las drogas, o de
cualquier tipo de sustancia estupefaciente que haya podido producir en el comportamiento
algin tipo alteracion. Se entiende por lo tanto la finalidad de esta medida de seguridad al
prohibir al sujeto su relacion con aquellos lugares de venta libre de alcohol y drogas, no
solo por el peligro que conllevaria el consumo nuevamente excesivo por parte del
procesado, sino ademads por el ambiente ligubre y peligroso que envuelve al sujeto que se
relaciona en ese medio. Con esto, se estaria previniendo el cometimiento de nuevos delitos
al sacar al infractor del ambiente en el cual se ve motivado a delinquir.

Podemos en este punto tomar a consideracion lo establecido en el numeral 14 del
articulo 66 de la Constitucion de la Republica, que en el marco de los derechos de libertad,
reconoce a las personas “el derecho a transitar libremente por el territorio nacional y
escoger su residencia, asi como entrar y salir libremente del pais, cuyo ejercicio se
regulara de acuerdo a la ley...”. Podriamos aplicar aqui un razonamiento un tanto
extremista, pero esta medida cautelar es atentatoria a un derecho constitucional
legitimamente adquirido, y es que si tengo derecho a transitar libremente y acudir a
cualquier lugar de forma libre y voluntaria, seria inconstitucional el hecho de que a una
persona se le prohiba acudir a determinados lugares. Si bien es ésta una medida cautelar
expresamente fijada por la ley, no deja de ser atentatorio la prohibicion de acudir a lugares
o sitios determinados.

De ésta forma entonces podemos concluir que la primera de las medidas cautelares
personales en verdad no retine todos los requisitos ni las caracteristicas necesarias para ser
considerada una medida cautelar, en especial porque su finalidad es netamente preventiva,
caracteristica no compatible con los fines comunes del procedimiento precautelatorio, sino
mas bien como parte del sistema de medidas de seguridad. Su aplicacion responde més a
una necesidad social de que el infractor no frecuente lugares en los que pudiera poner en
riesgo su propia integridad o seguridad, o la de otras personas, o que quizas estos lugares

puedan motivar en el infractor el deseo de delinquir nuevamente.

4.1.2 La obligacion de abstenerse de acercarse a determinadas personas.

La siguiente medida cautelar de caracter personal que recoge nuestro Codigo de
Procedimiento Penal consiste en la prohibicion para el infractor de acercase a las personas
que el juez de garantias penales de indique. Asi, podriamos pensar que esas personas son

las victimas de la infraccion por la que el sujeto esta siendo procesado, y de esta forma el

112



legislador brinda a las victimas la posibilidad de estar protegidas ante una posible
reincidencia por parte del infractor, considerando ademas que estara en libertad mientras se
desarrolla el proceso penal en su contra. Realmente resulta bastante similar esta medida
cautelar a la ya analizada en lineas anteriores, sobre todo por el afan proteccionista de la
misma. Podemos identificar igualmente el sentido de proteccion de la medida, y el afan de
prevenir el cometimiento de nuevos delitos en donde se vean involucradas, quizés, las
mismas victimas de los delitos anteriormente cometidos. Podriamos también pensar en que
esta medida cautelar puede estar dirigida a los testigos o peritos que van a influenciar en la
decision de la causa, y por tal motivo, se prohibe al infractor acercarse a estas personas
precautelando su integridad y protegiéndolas de posibles agresiones o quizas de probables
presiones en su accionar dentro del proceso penal.

Es decir, mientras el proceso se desarrolla estando el procesado en libertad, ¢l tiene la
prohibicion de acercarse a las personas que para ese fin le sean especificamente sefialadas
por el juez. Y una vez mas tenemos que hacer algunas reflexiones al respecto, primero que
nada pues con esta medida no se garantiza la comparecencia del infractor para con el
proceso penal, sino que, por el contrario, el propio procesado puede obstruir la
administraciéon de justicia considerando al juez de garantias penales como la primera
persona a la cual no puede acercarse, ni siquiera en audiencias o diligencias propias del
juicio seguido en su contra. Finalidades propias de la actividad cautelar como el facilitar la
administracion de justicia, garantizar el cumplimiento de la pena, velar por la custodia de
los instrumentos probatorios del juicio, o asegurar el pago de las indemnizaciones por
dafios y perjuicios no se cumplen con esta medida cautelar, que quizas pueda enmarcarse
en el objetivo de proteger la prueba testimonial al evitar que el infractor se acerque a
personas cuya participacion en el proceso sea trascendental para su normal desarrollo.

Pero es evidente que, por su naturaleza, la aplicacion de esta medida cautelar personal
estd enfocada con posterioridad al cumplimiento de la pena, con un afan preventivo del
cometimiento de nuevas infracciones. Se pretende proteger a las personas que el infractor
pudiera volver a agredir o con las cuales pudiera delinquir, convirtiéndose dicha medida
cautelar en una medida de seguridad que persigue un fin preventivo y de aplicacion
posterior al cumplimiento de la pena.

Adicionalmente a estas consideraciones, son algunas semejanzas evidentes que tiene
esta medida cautelar personal con las medidas de seguridad de las leyes de la familia, nifiez

y adolescencia lo que nos lleva a reafirmarnos en la conclusién de que la obligacion de
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abstenerse de acercarse a determinadas personas resulta mas una medida de seguridad que
una medida cautelar de caracter personal. Asi, dentro de la Ley contra la Violencia a la
Mujer y la Familia, en su articulo 13 ya citado, se encuentran dos medidas de seguridad de
gran semejanza a esta medida cautelar, disciplinando, en primer lugar, “imponer al agresor
la prohibicion de acercarse a la agredida en su lugar de trabajo o de estudio”, y
posteriormente “prohibir o restringir al agresor el acceso a la persona violentada”. De
igual manera el articulo 79 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia prescribe, como medida
de proteccion, la “prohibicion al agresor de acercarse a la victima o mantener cualquier
tipo de contacto con ella”. Es por lo tanto evidente que el legislador al redactar las
reformas de marzo de 2009 intentd generalizar las sanciones contenidas en leyes especiales
y convertirlas en medidas cautelares, sin el minimo analisis acerca de su aplicabilidad y de
sus verdaderas funciones, muy alejadas por cierto de las funciones de las medidas
cautelares.

Se ha confundido escandalosamente, al menos en esta segunda medida cautelar
analizada, lo que es una medida de seguridad para prevenir el cometimiento de nuevas
infracciones, con lo que es una medida cautelar para asegurar a quien ha cometido un

delito por el que esta siendo juzgado.

4.1.3 La sujecion a la vigilancia de la autoridad o instituciéon determinada,
llamada a informar peridodicamente al juez de garantias penales, 0 a quien
éste designare.

Esta medida cautelar personal difiere de las dos anteriores, y por lo tanto requerira un
analisis mas detallado. En primer lugar entenderemos a la medida cautelar en mencion
como aquella en la que el juez de garantias penales, si bien no ordena la privacion de
libertad del procesado, si la limita al obligarle a estar en constante vigilancia de una
institucion o autoridad determinada. No podemos confundir esta medida cautelar con
aquella que implica la presentacion peridodica del procesado ante una autoridad
determinada, que sera analizada mas adelante; aunque sus finalidades lleguen casi a ser las
mismas. Esta vigilancia consistird en una obligacion del procesado a estar en permanente
contacto con la autoridad designada, informando siempre acerca de sus actividades,
labores, traslados, sitios de transito, alguna actividad especial que se piense realizar, y en
fin, cualquier tipo de movimiento que amerite una autorizaciéon por parte del ente

designado. La obligacion de la autoridad o institucion consistira en verificar si lo
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informado por el procesado resulta verdadero, y si lo estd cumpliendo, o puede ser también
que la autoridad designada monte algun tipo de vigilancia permanente, o quizas un
seguimiento pertinaz hacia el procesado. En fin, son muchas las posibilidades dentro de las
que se puede manejar esta vigilancia, posibilidades que bien pueden ser directamente
determinadas por el juez de garantias penales, o por la autoridad a la cual se le ha
encomendado esta obligacion. Todo esta sujeto a la creatividad del juzgador en tanto
utilice esta medida para cumplir los objetivos cautelares que sean necesarios para la
consecucion de la causa penal que se esta desarrollando.

Podemos empezar el andlisis indicando que esta medida cautelar, a diferencia de las
dos anteriores, si mantiene un poco mas de coherencia con los objetivos que persigue la
actividad precautoria. Asi, esta vigilancia, si resulta plenamente cumplida tanto por la
autoridad o institucion designada como por el procesado, puede resultar bastante
beneficiosa si es que existe un compromiso mutuo con el que no sea necesario que la
autoridad monte una vigilancia constante al procesado. Entiendo yo que esta medida
cautelar personal estd enfocada en la confianza, por lo que se deduciria que no pudiera ser
aplicada a cualquier tipo de infractor que lleve una vida de delincuencia contumaz. Pero
ahi es donde nace la primera critica, y es que si a un procesado le imponen una medida
cautelar con la cual estara sometido a la vigilancia de una autoridad, pero sin prohibirle ni
privarle de ningtn derecho ni actividad alguna, entenderiamos que el procesado no revierte
una situacion de alta peligrosidad para con el proceso o con sus involucrados, y por lo
tanto, ni siquiera seria necesaria la aplicacion de una medida cautelar. Como se expreso al
analizar las caracteristicas de las medidas cautelares, éstas no se constituyen en un
requisito fundamental de todo proceso penal, sino que por el contrario, la excepcionalidad
de la aplicacion de las medidas cautelares responde al derecho de toda persona de
defenderse sin encontrarse sujeta a ninguna presion ni privacion de derecho alguno. Por lo
tanto, considero a esta medida cautelar como innecesaria pues de su analisis hemos podido
deducir que seria aplicable para aquellos procesados no peligrosos, y por lo tanto,
resultaria hasta innecesario que el fiscal solicite una medida cautelar. El catedratico
Alfonso Zambrano Pasquel en la obra citada dentro de esta disertacién pone como ejemplo
de lo aseverado un caso penal donde se estimaba como perjuicio para el Estado un monto
cercano a los cinco mil millones de dolares, pero a pesar de esta circunstancia, el sefior
Fiscal General Alterno no solicité medidas cautelares pues del analisis del caso se

desprendia que el procesado no implicaba ningin peligro ni para la consecucion de la
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causa, ni para los elementos probatorios''®. De esta forma entonces podemos aseverar que
esta medida cautelar no esta enmarcada dentro de la caracteristica de excepcionalidad de la
actividad precautoria, debido a que su aplicabilidad depende en gran parte de la
colaboracion del procesado, caracteristica del sujeto que permite deducir facilmente la no
necesidad de aplicar medida cautelar personal alguna.

Pero podemos ahondar mas en el andlisis de esta medida cautelar y su comparacion con
las medidas de seguridad, en especial con una consagrada en la ley penal italiana. Podemos
referirnos entonces a la libertad vigilada, una medida de seguridad que se impone con
posterioridad al cumplimiento de una pena, y “se realiza al confiar una persona a la
autoridad de seguridad publica, ademas de las prescripciones que puede imponerle el juez
de vigilancia para evitar las ocasiones de nuevos delitos'’’ . Esta medida de seguridad (no
contemplada dentro de nuestra legislacion como tal), se constituye también en una relacion
de confianza, pero esta vez entre el juez y la autoridad designada, quien estara a cargo de
vigilar al infractor que una vez que ha recuperado su libertad y cumplido su pena, estara
sometido a una custodia especial con el fin de que no vuelva a perpetrar nuevos delitos ni a
involucrarse con nuevas infracciones. En este sentido entonces es casi ineludible la
obligacion de la policia o “autoridad de seguridad publica” para el cumplimiento de esta
finalidad. Y ahi si encuentra sentido esta practica, pues su intencion preventiva si puede ser
plenamente cumplida con esta vigilancia al infractor.

Y finalmente tenemos como comparacion a esta medida cautelar personal una de las
medidas socioeducativas contempladas dentro del Codigo de la Nifiez y Adolescencia,
especificamente en el articulo 369. En este sentido se contempla como sancion al
adolescente que ha sido responsabilizado por una infraccion penal la llamada “libertad
asistida”, una medida que contempla un conjunto de directrices establecidas por el juez
para regular la actividad diaria del adolescente, ademas de estar sometido a una constante
evaluacion y cuidado por parte de las autoridades designadas por el juzgador. Es decir,
estamos frente a otro instrumento de similares caracteristicas a las de la medida cautelar

analizada, pero que conlleva una proteccion especial para el adolescente, y un afan

'8 ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso. Estudio Critico a las Reformas a los Cédigos: Penal y de
Procedimiento Penal del 29-mar-2010. Quito, Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2010,
Paginas 17-18.

"9 MAGGIORE, Giuseppe. Derecho Penal. Bogotd — Colombia, Editorial TEMIS, segunda
edicion, 2000, Pagina 417.
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preventivo de nuevas infracciones. Una muestra mas de la validez de esta medida pero en
el ambito de la seguridad, y no en el cautelar.

La sujecion a la vigilancia de la autoridad o institucion determinada, llamada a
informar peridodicamente al juez de garantias penales, o a quien éste designare, como
medida cautelar, considero que no reune plenamente todos los fines para los que se supone
fue incorporada a nuestra legislacion penal, en primer lugar pues su aplicacion no es lo
suficientemente fuerte ni efectiva como para garantizar la comparecencia del procesado al
juicio, o para ayudar a la administracion de justicia a alcanzar sus fines; y en segundo lugar
pues facilmente podemos notar que a quien se le aplica esta medida cautelar es un sujeto
que no encierra mayor peligro para el desarrollo del proceso penal, y por lo tanto, ni
siquiera hubiera sido necesaria la aplicacion de medidas cautelares personales. Una vez
analizada la misma medida pero bajo los preceptos de prevencidon y proteccion (como
medida de seguridad bajo el nombre de libertad vigilada), si podemos encontrar su utilidad
y valiosa aplicacion, con posterioridad al cumplimiento de la pena, y enfocada a la
proteccion del propio infractor para que no reingrese al campo judicial y de las
infracciones.

Sin temor a equivocarme me permito afirmar que esta medida de seguridad ha sido
incorporada de forma poco técnica al campo de las medidas cautelares personales, sin el
debido estudio ni analisis, tal como lo hemos demostrado en lineas anteriores. Esta medida
cautelar tiene razén de ser si es que se le aplican preceptos de prevencion y proteccion, y si
se la considera una medida de seguridad.

Con esto reafirmamos que el legislador buscaba desesperadamente la forma en la que
la prision preventiva deje de ser la medida cautelar personal mas aplicada, anteponiendo a
ésta un sinnumero de otras medidas que poco o nada tienen que ver con la actividad

precautoria. Ejemplo de esto es la medida que acabamos de analizar.

4.1.4 La prohibicion de ausentarse del pais

Como su nombre lo indica, la cuarta medida cautelar personal conlleva un prohibicion
para el procesado de traspasar las fronteras del pais y ausentarse del territorio nacional. Eso
si, el procesado tendra libertad absoluta para trasladarse dentro de la nacion y realizar
cualquier tipo de actividad. Con respecto a la pertinencia de esta medida cautelar, resulta
bastante 1til en caso de que el procesado haya tenido una constante actividad viajera que le

permita deducir al juez que la mejor via para eludir la justicia por parte del procesado seria
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la de salir del pais. Pero esto no implica que el procesado no pueda ocultarse de la justicia
dentro del propio territorio nacional, cosa que casi siempre sucede en la mayoria de las
causas penales, en especial cuando se sabe que una sentencia condenatoria es cada vez mas
probable. Ahora bien, sin desconocer la utilidad de esta medida en tanto permite tener algo
de control sobre el procesado sabiendo que no puede abandonar el pais (al menos de forma
legal), considero que no es lo suficientemente estricta como para ser considerada una
medida cautelar de caracter personal. Con la prohibicion de salida del pais, nadie garantiza
que el procesado estarda plenamente vinculado al proceso y colaborard con la
administracion de justicia, sabiendo ademas que al tener total libertad dentro del territorio
nacional, podrd en cualquier momento interferir de forma negativa en la obtencion de
pruebas o en el esclarecimiento de la verdad.

Es importante recordar lo expresado al realizar los primeros analisis del actual articulo
160 del Codigo de Procedimiento Penal, y es que como se manifestd, antes de las reformas
de 2009, el articulo 171 de la misma ley que regulaba la posibilidad de sustituir la prision
preventiva, ya contemplaba esta opcion legal de prohibir la salida del pais del procesado,
pero como una sustitucion de la prision. Es decir, una vez que se demostraba que no era
necesario mantener privado de la libertad a un procesado, y esta privacion era sustituida, el
juez podia ordenar la prohibicion de ausentarse del pais al procesado, pero como un medio
de garantia que complementaba la certeza del juzgador de que el procesado colaboraria con
la administracion de justicia. Por lo tanto, esta medida resulta sumamente util como una
forma de garantia luego de haber desvanecido las causas por las cuales podria haberse
ordenado una prision preventiva, pero considerarsela como una medida cautelar personal
creo que es un error pues no conlleva la fuerza necesaria como para ser aplicada
directamente a un procesado. Como se sostuvo, las nuevas medidas cautelares buscan ser
alternativas a la prision preventiva, ya sea para evitar su aplicacion, o para sustituirla si es
que ha sido ordenada, pero no son en su esencia verdaderas medidas cautelares personales
que pudieran estar a la par de la prision preventiva, y pudieran dar al juzgador la certeza de
que el procesado se mantendra vinculado.

Adicionalmente no podemos nunca alejarnos de la realidad social de nuestro pais, en
donde la mayor cantidad de infractores son personas de escasos recursos que han hecho de
la accion de delinquir su forma de vida. Dificilmente estas personas han abandonado

alguna vez el pais, y si lo han hecho, casi nunca lo hicieron por la via legal; por lo tanto,
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seria muy infructuoso el ordenar una prohibicion de salida del pais si es que los viajes al
exterior no son una costumbre para el infractor.

Vale la pena también indicar que el articulo 142 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia
contempla de igual forma esta posibilidad para los jueces de prohibir la salida del pais de
quien adeuda pensiones alimenticias, prescribiendo que a peticién de parte o cuando el caso
lo amerite en la primera providencia de la demanda de alimentos el Juez decretard sin notificacion
previa al demandado, la prohibicion de que el demandado se ausente del territorio nacional, la
que se comunicard de inmediato a los funcionarios encargados de hacerla efectiva. Igual
prohibicion se extiende a aquellos que se encuentren en mora de la resolucion judicial. Y si bien
aqui no vamos a entrar en el analisis del pago de pensiones alimenticias como la tnica
posibilidad en donde se permite que un juez imponga medidas de garantia de pago como
esta prohibicion e incluso el apremio personal, si debemos indicar la pertinencia de esta
medida dentro de la legislacion de menores. Y es que al tratarse de obligaciones dinerarias,
resulta oportuna la prohibicion de salida del pais con el fin de que el deudor cumpla con el
pago. Aqui no hay de por medio el peligro de que el deudor interfiera maliciosamente en la
obtencion de pruebas o en la propia administracion de justicia, o quizas que no se presente
ante el juez para ser juzgado, pues en éstos casos la obligacion dineraria estd mas que
probada, y con la cancelacién de la deuda terminan todas estas prohibiciones para el
deudor, sin necesidad de que permanezca vinculado con el proceso para cumplir una
posible pena o sancion. En concordancia con lo expresado, encontramos el articulo 912 del
Codigo de Procedimiento Civil en donde se ha expresado, en torno a una obligacion
dineraria, que “el que tema que su deudor se ausente para eludir el cumplimiento de una
obligacion, puede solicitar que se le prohiba ausentarse, siempre que el acreedor
Justifique la existencia del crédito, que el deudor es extranjero y que no tiene bienes
raices”. Aqui comprobamos también la eficacia de dicha medida para poder asegurar el
cobro de una deuda, y si bien en este caso se imponen mayores requisitos al acreedor como
el hecho de demostrar que su deudor es extranjero y que ademas no posee bienes raices, la
medida funciona perfectamente para evitar una posible fuga del deudor y el consecuente no
pago de la obligacion.

Es por lo tanto importante sefalar que si bien esta medida cautelar personal si persigue
algunas de las finalidades de la actividad precautelatoria como el evitar una fuga al
extranjero del procesado y garantizar el pago de las indemnizaciones al prohibirle salir del

pais, considero que esta medida, por su naturaleza, no tiene el caracter necesario como para
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cumplir fielmente el propodsito cautelar requerido en un proceso penal. Creo que la
prohibicion de ausentarse del pais si debe estar contemplada en nuestra legislacion, pero
como una alternativa a la prision preventiva para poder ser sustituida, y no como una
medida cautelar personal directa. Al fin y al cabo, en la practica aun se la sigue utilizando

como alternativa a la privacion cautelar de la libertad.

4.1.5 Suspension del agresor en la tareas o funciones que desempeiia cuando ello

significare algin influjo sobre victimas o testigos.

Esta medida cautelar vuelve a ser una novedad dentro de nuestra legislacion, al menos
en su calidad precautoria. Consiste, como su nombre lo indica, en una prohibicion al
infractor de ejercer determinadas funciones o tareas con las que, de alguna manera, tenga
influencia en las victimas o los testigos. Entenderiamos entonces que esta suspension
conlleva para el infractor la obligacion de no continuar con el arte o el oficio al que podria
haber estado dedicado, y con el cual de alguna forma tendria contacto con victimas o
testigos. Y podemos empezar el analisis de esta medida cautelar refiriéndonos a un término
especifico que ha utilizado el legislador en la redaccion de esta medida, al referirse al
procesado (también llamado infractor) como “agresor”. En primer lugar es importante
aclarar que no en todo tipo penal existe una agresion por parte del sujeto activo del delito
en contra del sujeto pasivo, tomando en consideracion que el agresor es aquella persona
que “acomete a otro injustamente con propésito de golpearle, herirle o matarle’*’”.
Existe en nuestra legislacion un sinnimero de delitos en los cuales el ofendido nunca
conocid al infractor ni mucho menos tuvo contacto alguno con esta persona, por lo que me
parece totalmente errado que el legislador haya considerado, en esta medida cautelar, al
agresor como sinénimo de procesado o infractor.

Luego, es importante indicar la similitud que tiene esta medida cautelar con una de las
medidas de proteccion consagradas en el articulo 79 del Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, especificamente la que autoriza al juez la “suspension del agresor en las
tareas o funciones que desemperia”. Y es tan exacta la redaccion de la norma que puede
prestarse para interpretaciones acerca del accionar del legislador, como el haber traslado la

mencionada medida de proteccion al Codigo de Procedimiento Penal, y tan s6lo con

120 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental: edicion actualizada
por Guillermo Cabanellas de las Cuevas. Buenos Aires — Argentina, Editorial HELIASTA,
decimoséptima edicion, 2005, Pagina 29.
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agregarle el hecho de que el ejercicio de un oficio, arte o profesion implique una influencia
sobre la victima o los testigos, ya la convierte en una medida cautelar. Pero como lo hemos
demostrado a lo largo de este trabajo, no es tan sencilla la diferenciacion entre una medida
cautelar y una medida de seguridad. El hecho de suspender al infractor de sus actividades
laborales no beneficia en absolutamente nada al desarrollo del proceso penal, y es mas,
puede hasta afectarlo, pues en este caso el procesado quedaria en la desocupacion, lo que
podria motivarle a volver a delinquir para encontrar sustento. Dicha prohibicién no
garantiza tampoco el pago de dafios y perjuicios, ni el cumplimiento de una posible pena,
ni que las pruebas del proceso queden a buen recaudo. Tal como se ha venido indicando,
esta medida tiene una finalidad preventiva consistente en evitar que el agresor vuelva a
cometer una infraccion en contra de la victima, si es que el lugar de trabajo es un punto de
encuentro entre sujeto activo y pasivo. Asi mismo busca proteger al agredido evitando que
el infractor regrese al lugar de trabajo en donde quizas pudo haberse dado la agresion. Y
por tales motivos es que dicha prohibicion es considerada una medida de seguridad,
ademas de ser parte de la legislacion que vela por la nifiez y la adolescencia. Su traslado,
por demas ligero, a la legislacion penal ordinaria en calidad de medida cautelar deja en
evidencia la poca preparacion de los asambleistas en este punto, mas que nada pues dicha
medida no conlleva ningin beneficio para el proceso penal, peor ain como medida
cautelar. Su finalidad esta enfocada en la prevencion social, una vez cumplida la pena por
parte del agresor, con el fin de que no regrese a su lugar de trabajo en donde se genero el
ilicito por el que fue condenado.

Podemos finalmente realizar un pequeiio andlisis sobre las implicaciones de esta
medida de seguridad, cuyas consecuencias van mas alla de la prevencion y proteccion. El
articulo 33 de la Constitucion de la Republica consagra el derecho al trabajo en los
siguientes términos: Art. 33.- El trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho
economico, fuente de realizacion personal y base de la economia. El Estado garantizara a las
personas trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una vida decorosa, remuneraciones y
retribuciones justas y el desemperio de un trabajo saludable y libremente escogido o aceptado. Al
aplicar esta medida de proteccion (considerada erroneamente como medida cautelar
personal), se esta afectando a un derecho fundamental de toda persona como es el derecho
al trabajo. Por mas infraccion que haya cometido, ninguna persona puede ser obligada a
dejar su lugar de trabajo, y consecuentemente su forma de sustento, y quizas el de toda una

familia. Es importante que el Estado vele por la integridad de las victimas de agresiones
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durante el proceso judicial, e incluso después de éste, pero a cambio de esta prevencion, el
infractor paga un precio muy caro pues ademas de haber cumplido una condena por la
infraccion cometida, debe abandonar sus labores diarias. Resultard muy complicado para el
infractor conseguir una nueva fuente de empleo, mas que nada por sus antecedentes que no
aportaran ningin beneficio a su hoja de vida.

Podriamos pensar entonces que quizas este agresor, al ya no tener una actividad laboral
estable, y tomando en cuenta que nuestro sistema penitenciario estd muy lejos de
constituirse en una verdadera opcion de rehabilitacion y reinsercion social, pueda engrosar
el alto indice delincuencial que azota a nuestro pais. La suspension del agresor de una tarea
o funciéon determinada puede ser una sancion bastante fuerte, quizas el precio que se deba
pagar por haber aprovechado el lugar de trabajo para perpetrar una agresion o un delito;
como menciona el Doctor Ricardo Vaca Andrade: “a veces, con la intencion de proteger a
supuestas o imaginarias victimas de agresiones intrafamiliares se pueden cometer

1215,
excesos... .

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

Una medida cautelar personal muy clara que encierra una nueva privacion para el
procesado, esta vez impidiéndole que continiie viviendo en su hogar si es que esta
convivencia con victimas o testigos pueda involucrar inseguridad para ellos. Y podemos
empezar el analisis estudiando las cualidades cautelares de esta medida: el ordenar la salida
del procesado de su vivienda podria provocar una fuga del sujeto, y como abandona su
hogar, el juez no tendria la certeza sobre el sitio de habitacion de la persona, por lo que
considero que la finalidad de mantener vinculado al procesado con el juicio penal en su
contra, no se cumple con la analizada medida cautelar. Creo ademas que en nada ayuda
que el procesado salga de su hogar para garantizar el pago de la indemnizaciones y
resguardar debidamente los instrumentos probatorios, y menos aun colabora con la
administracion de justicia dicha salida. Queda por lo tanto en duda la efectividad de esta
medida como parte de la actividad cautelar penal.

Resulta oportuno indicar algunas disposiciones de otras normas que se asemejan

mucho a la medida cautelar personal en analisis, sobre todo para entender la naturaleza de

2l VACA ANDRADE, Ricardo. Manual de Derecho Procesal Penal — Tomo I. Quito, Corporacion
de Estudios y Publicaciones, cuarta edicion, 2009, Pagina 149.
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esta medida. En primer lugar encontramos el articulo 13 de la Ley contra la Violencia a la
Mujer y la Familia en donde se confiere a la autoridad reguladora la posibilidad de
“ordenar la salida del agresor de la vivienda, si la convivencia implica un riesgo para la
seguridad fisica, psiquica o la libertad sexual de la familia”; asi como también podemos
citar el articulo 79 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia en donde se ha consagrado otra
medida de proteccion en los siguientes términos: “Orden de salida del agresor de la
vivienda, si su convivencia con la victima implica un riesgo para la seguridad fisica,
psicologica o sexual de esta ultima, y de reingreso de la victima, si fuere el caso”; de igual
forma el articulo 217 del mismo Cddigo de la Nifiez y Adolescencia ha establecido como
medida de proteccion administrativa “el alejamiento temporal de la persona que ha
amenazado o violado un derecho o garantia, del lugar en que convive con el nifio, nifia o
adolescente afectado”.

Y nuevamente llama la atencion las similitudes en la redaccion de estas tres normas
con la de la medida cautelar personal que se analiza, salvo por los cambios ya comentados
en donde se agregan a las victimas y los testigos, y se suprime a la familia y a la seguridad
sexual de la misma. Y bajo el entorno de las leyes de familia es que podemos entender la
naturaleza de esta medida, en primer lugar indicando que resulta ser mas bien una medida
de seguridad antes que una medida cautelar. Su aplicacion encuentra sentido cuando el
infractor ya ha cumplido su pena, y ahora en libertad, su regreso al hogar donde convive
con la o las victimas resultaria un peligro para la familia, sobre todo por la posibilidad de
reincidencia. Se intenta proteger por lo tanto a la familia del agresor, tanto en su seguridad
fisica, psicoldgica y sexual, tal como sostiene la norma. Es decir, esta si es una medida de
seguridad que previene el cometimiento de nuevos delitos al prohibir al agresor volver al
hogar donde se pudieron haber producido las agresiones por las que fue juzgado, y ademas
protege a la familia al no exponerla nuevamente a posibles nuevas infracciones si
contintian viviendo con quien ya les agredid anteriormente. Podemos sostener que quizas
el mismo procesado pueda atentar contra las victimas o los testigos si contintia viviendo en
el mismo hogar, pero ain asi dicha medida no llega a ser cautelar ni a colaborar con el
desarrollo de la causa.

Ahora bien, existe también en esta medida de seguridad una vulneracién a un
derecho consagrado constitucionalmente, especificamente el estipulado en el articulo 30 de
la Carta Magna que dicta: “Art. 30.- Las personas tienen derecho a un habitat seguro y

saludable, y a una vivienda adecuada y digna, con independencia de su situacion social y
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economica”. Es evidente que con la aplicacion de la medida cautelar analizada se vulnera
este derecho, ya que una persona es obligada a salir de su hogar en donde convive con su
familia, lugar por el cual quizas tuvo que realizar grandes esfuerzos econémicos y donde
ha formado un hogar y desarrolla su vida. Al respecto de esto se ha sostenido que decretada
esta medida de seguridad, el supuesto agresor tiene que salir inmediatamente del hogar, no
importando que éste sea el propietario del inmueble. Este articulo permite que se invada la
privacidad del hogar sin guardar el debido respeto a los principios constitucionales del Debido
Proceso, Audiencia Previa y Derecho de Defensa, llevandose a cabo un desahucio sumarisimo, sin

contar con el menoscabo de los sentimientos del presunto agresor al hacerlo abandonar su

2. Si bien lo citado corresponde a la legislacion

vivienda que constituye su hogarl
guatemalteca, las implicaciones resultan ser las mismas, y mas graves aun si es que la
medida de seguridad ha sido impuesta antes del juzgamiento, por lo que no hay nada
comprobado y el principio de inocencia se ve vulnerado al sacar del hogar a un presunto
agresor a quien se le debe verificar las infracciones de las que se le acusa.

Podemos concluir diciendo que una vez mas el legislador ha intentado llenar el
procedimiento penal con cualquier tipo de medida que a su criterio podria ser cautelar, con
el unico fin de evitar la imposicion de la prision preventiva en las distintas causas. Queda
demostrado que esta medida no retne los requisitos necesarios para ser considerada
cautelar, sino que por el contrario responde a las necesidades de prevencion y proteccion
propias de las medidas de seguridad. El puesto que ocupa la medida analizada en nuestra

legislacion es el correcto, y el error consiste en creer que también puede ser una medida

cautelar sin siquiera haber realizado un analisis previo para aquello.

4.1.7 Ordenar la prohibicion de que el procesado, por si mismo o a través de
terceras personas, realice actos de persecucion o de intimidacion a la
victima, testigo o algiin miembro de su familia.

La medida cautelar a analizar involucra de manera directa a los terceros participantes

de un proceso penal, y habla de la relacién del procesado para con éstos. Si en anteriores
medidas cautelares (en donde se demostro su poca o nula aplicabilidad precautoria) ya se

prohibia al procesado que se acerque a determinadas personas, o frecuente determinados

2 MUNOZ HERNANDEZ DE SALAZAR, Marta Elizabeth. Violacién a los Principios
Constitucionales de Debido Proceso, Derecho de Defensa y a la garantia de Audiencia Previa, en
ocasion de la aplicacion de algunas de las medidas de seguridad contenidas en el articulo siete de
la Ley para prevenir, sancionar y erradicar la Violencia Intrafamiliar. Tesis, Universidad de San
Carlos de Guatemala, Guatemala, octubre de 2007, Pagina 64.
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lugares, esta medida cautelar va mas alla al referirse especificamente a los actos de
persecucion o intimidacion que pueda realizar el procesado en contra de la victima o de los
testigos, y ademads aqui se ha considerado también a los miembros de las familias de las
victimas o de los testigos, personas contra quienes el procesado también pudiera realizar
alguin tipo de acto atentatorio. Ademas, la medida cautelar hace extensiva la prohibicion a
terceras personas que a través del procesado realicen actos de intimidacion.

Y el andlisis de la medida lo podemos iniciar recordando lo que se ha venido
sosteniendo respecto de las anteriores medidas cautelares al indicar que su finalidad esta
muy alejada de las que perseguiria una medida cautelar personal propiamente dicha. Esto
pues el prohibir al procesado que realice actos de intimidacion no implica que permanecera
ligado al proceso penal, ni mucho menos se esta asegurando el cumplimiento de la pena.
Se podria sostener que lo que busca la medida es cuidar y proteger la prueba testimonial al
evitar actos de intimidacion, pero si existe la duda de que el procesado pueda ser capaz de
realizar este tipo de actos, muy poco probable es que se cumpla con la medida, y menos
aun se respete el procedimiento penal. Los fines de las medidas cautelares son muy claros,
y el prohibir actos de intimidacion del procesado no ayuda en nada a la administracion de
justicia y a una efectiva aplicacion de los correctivos que el Estado pretenda imponer al
infractor.

Nuevamente nos vemos en la obligacion de remitirnos a las leyes de familia, y es que
las semejanzas entre las nuevas medidas cautelares personales y las medidas de proteccion
o de seguridad en este tipo de leyes son sorprendentes. El articulo 79 del Cddigo de la
Nifiez y Adolescencia, como medida de proteccion, contempla la “prohibicion al agresor
de proferir amenazas, en forma directa o indirecta, contra la victima o sus parientes”,
resguardando asi la integridad de las personas que de alguna forma estaran vinculadas a la
infraccion. Ademas, el articulo 13 de la Ley contra la Violencia a la Mujer y la Familia
tiene como medida de seguridad fundamental el “evitar que el agresor, por si mismo o a
traves de terceras personas, realice actos de persecucion o de intimidacion a la victima o
algun miembro de su familia”. Queda nuevamente en evidencia la asombrosa capacidad de
los asambleistas de trasladar medidas de leyes especializadas a la legislacion procesal
penal, convirtiéndolas en medidas cautelares tan s6lo con agregar que serd una prohibicion
para el procesado, y que dentro del grupo de personas vulnerables también constaran los
testigos. Evidentemente la medida de la Ley contra la Violencia a la Mujer y la Familia

guarda principios de prevencion y proteccion, evitando que el infractor amedrente a la
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victima para lograr una despreocupacion y posterior abandono de la causa que se haya
iniciado producto de alguna infraccion cometida. Protege a la victima y a sus familiares de
la presion que pueda ejercer sobre ellos el agresor, ademas de ampliar el marco de accion
de esta medida incluyendo a terceros de los que se pueda valer el infractor. Y estos mismos
fines son los que persigue la medida cautelar personal en analisis, errbneamente colocada
como medida cautelar personal. Insisto en mi posicion de que como medida cautelar aporta
muy poco a garantizar una efectiva resolucion judicial, méas que nada por el hecho de que
la prohibicion no tiene nada que ver con el desarrollo de la causa, sino que tiene que ver
con la actuacion del procesado cuando no esté bajo la vigilancia de alguna autoridad
policial o judicial.

Es importante esta proteccion para las victimas de agresiones y sus familiares, e
inclusive para los testigos, pero el instrumento a aplicarse es una medida de seguridad con
fines preventivos y proteccionistas. Nada tiene que ver aqui la actividad cautelar del
Estado pues la medida esté4 dirigida al comportamiento del infractor lejos de los tribunales
de justicia. Si el juzgador tiene dudas acerca de la posibilidad de que el procesado llegue a
intimidar o perseguir a victimas y testigos, esta medida aplicada como cautelar poco o nada
podra hacer para frenar los alcances de un sujeto del cual se duda su total adaptacion y
capacidad de relacionarse socialmente. Seria absurdo pensar que su comportamiento
cambiara al imponerle una prohibicion, pues bien podria no atentar contra la seguridad de
victimas o testigos, pero ni el peligro de fuga ni la garantia de cumplimiento de pena estan

garantizadas con la medida analizada.

4.1.8 Reintegrar al domicilio a la victima o testigo disponiendo la salida
simultinea del procesado, cuando se trate de una vivienda comiin y sea
necesario proteger la integridad personal y/o psiquica.

Resulta muy similar esta medida de seguridad a la ya analizada que implicaba una
salida del procesado de la vivienda si la convivencia implicaba un riesgo para la seguridad
de victimas y testigos, pero la medida cautelar en analisis involucra adicionalmente un
reintegro de la victima o testigo al hogar con la correspondiente salida simultanea del
procesado. La frase final de la medida cautelar, que encierra su objetivo primordial al
referirse a la necesidad de proteger la integridad de victimas y testigos, deja al descubierto

la finalidad sustancial de esta medida que es la proteccion de las victimas, y la consecuente
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prevencion de nuevas infracciones al evitar una convivencia muy fisurada y quizas
detonante de nuevas agresiones.

Queda al descubierto entonces la naturaleza aseguradora de la medida cautelar
analizada, destruyendo el caracter cautelar que se le pretendio dar al trasladarla al Codigo
de Procedimiento Penal y agregar a los testigos como sujetos a proteger. Ni salida del
agresor de su vivienda, ni el reintegro de la victima a su hogar beneficiardn en nada al
proceso penal que quizas se vea altamente afectado pues se perdera la pista del procesado
si es que es obligado a salir de su hogar. Si se desconoce donde vive resultara muy
complicado hallarlo para que pueda ser juzgado, y en caso de encontrar su culpabilidad,
peor aln para que pueda cumplir una pena y responder por los dafios que ocasiono.

Y si la medida cautelar en andlisis resulta ser una medida de seguridad, es evidente, por
todo lo que se ha venido dando, que fue extraida de alguna normativa especial. Asi
encontramos el articulo 79 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia en el que se ha
plasmado, como medida de proteccion, a la “orden de salida del agresor de la vivienda, si
su convivencia con la victima implica un riesgo para la seguridad fisica, psicologica o
sexual de esta ultima;, y de reingreso de la victima, si fuere el caso” en donde
evidenciamos las cualidades preventivas de la medida al privilegiar el derecho de la
victima velando por su integridad, y privando al agresor de la posibilidad de continuar
habitando bajo el mismo techo. De la misma forma, y con sorprendente similitud, nos
remitimos nuevamente al articulo 13 de la Ley contra la Violencia a la Mujer y la Familia
en el que se ha establecido la medida de “reintegrar al domicilio a la persona agredida
disponiendo la salida simultanea del agresor, cuando se tratare de una vivienda comun,
impidiéndole que retire los enseres de uso de la familia”, medida en donde se incluye la
prohibicion de retirar los enseres de uso familiar, pero que en general implica las misma
restricciones que se imponen con la medida cautelar que se estudia. Las medidas de
seguridad citadas tiene razon de ser al estar dirigidas en primer término a la proteccion de
la victima y la garantia de una vida estable y sin posibles nuevas agresiones, y como
segundo aspecto la prevencion de nuevas agresiones al sacar del hogar comun al infractor
logrando de alguna forma minimizar el riesgo de otras nuevas infracciones.

Ahora bien, por mas loable que resulte la tarea de reintegrar a la victima a su hogar, se
continlia atentando contra el derecho constitucional del infractor de tener una vivienda
propia y poder habitar en ella, derecho que lo pierde por su accionar delictivo y por el

privilegio legal que posee la familia y sus miembros. La tranquilidad y estabilidad familiar
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resulta entonces ser un objetivo estatal primordial y privilegiado frente a otros derechos
individuales como el de la vivienda.

Concluimos diciendo que la medida cautelar personal de reintegro al hogar de la
victima y salida simultdnea del agresor no constituye por ninglin aspecto una medida que
pueda colaborar con el juzgador para lograr administrar justicia y que su sentencia sea
debidamente aplicada, quizas con una privacion de libertad y una indemnizacion por dafios
y perjuicios. La ligereza de las reformas a la legislacion penal toma cuerpo en estos
ejemplos donde se crean nuevas medidas cautelares con evidentes de medidas de seguridad
destinadas para otros casos especiales, y con circunstancias que difieren significativamente

de las previstas para la actividad precautoria.

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

Otra medida cautelar a analizar, empezando primeramente por resaltar, a primera vista,
lo alejado de la medida cautelar con los fines del proceso penal y su actividad precautoria.
En primer lugar, es una medida cautelar personal dirigida exclusivamente a aquellos
delitos en donde la victima sea menor de edad, y ademas, que la custodia de la victima esta
en manos del presunto agresor. Y como se ha venido sosteniendo a lo largo de esta
disertacion, las medidas cautelares deben tener un caracter general, y no ser especificas
para determinados delitos. En el caso de las victimas menores de edad, como de igual
forma se analizo, existen en nuestra legislacion varias leyes especializadas en el tema
donde se han plasmado un sinnimero de medidas que buscan proteger a las victimas que
en este caso resultan ser las mas afectadas por la desigualdad existente en razoén de edad
y/o de género. Un error craso de los asambleistas ha sido el colocar como medida cautelar
una disposicion dirigida a un grupo de victimas muy especial, y ademas tener como
condicion la custodia de la victima. Siguiendo estrictamente los lineamientos de la
actividad cautelar, la medida analizada no beneficia en lo absoluto la consecucion del
proceso penal, empezando por el hecho de que no se asegura la comparecencia ni la
vinculacion del infractor con el proceso que se le sigue si se le priva la custodia de la
victima menor de edad, y menos aun se garantizara un posible cumplimiento de pena ni un

pago de indemnizaciones. Asi mismo esta medida cautelar personal no ayuda a un correcto
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tratamiento de los elementos probatorios, ni beneficia en general a una efectiva
administracion de justicia.

Es muy sencillo deducir lo que se persigue con esta medida, y es que si se priva al
agresor de la custodia de la victima menor de edad, lo que se busca es extraer a la victima
de ese ambiente hostil y agresivo en donde se produjeron los hechos; en otras palabras, se
busca prevenir el cometimiento de nuevas infracciones y proteger a la victima menor de
edad alejandola del presunto infractor. Si el agresor tenia la custodia de la victima menor
de edad, podemos pensar que quizas se trataba de alguno de los progenitores, o quizas una
persona de extrema confianza de los padres a quien se le otorgd dicha custodia. Es decir,
estariamos frente a un caso de violencia intrafamiliar, aspecto en donde nuestra legislacion
si posee la normativa especifica para combatir este tipo de infracciones.

Ahora es mas que necesario comparar la medida cautelar personal en analisis con las
constantes en las leyes de familia a las que se hizo mencion. De esta forma encontramos
una medida de seguridad en el articulo 13 de la Ley contra la Violencia a la Mujer y la
Familia que, como ha sido la tonica de la mayor parte de los andlisis realizados, guarda una
similitud impresionante con la medida cautelar que estamos analizando. En este sentido, la
mencionada medida de seguridad concede al juez la posibilidad de “oforgar la custodia de
la victima menor de edad o incapaz a persona idonea siguiendo lo dispuesto en el Articulo
N° 107, regla 6a. del Codigo Civil y las disposiciones del Codigo de Menores”, con lo que
queda demostrado una vez mas el trabajo poco profesional de los asambleistas al
simplemente tratar de transformar una medida de seguridad en una medida cautelar
personal agregando o eliminando términos. La medida cautelar personal sostiene una
privacion de la custodia de la victima, cosa que se entiende agregada a la medida de
seguridad por el simple hecho de que el juzgador otorgue la custodia que estaba en manos
del presunto infractor, a otra persona. De ahi en adelante, a pesar de que la medida cautelar
no ha contemplado el caso de las victimas incapaces, la redaccion y los fines de ambas
medidas son exactamente iguales. Como se dijo, esta medida guarda una finalidad evidente
que es la de prevenir el cometimiento de nuevas infracciones sobre la misma victima
extrayéndola del universo de agresividad y violencia en el que se venia desenvolviendo.
Existe ademas otra medida de proteccion administrativa contemplada en el articulo 217 del
Codigo de la Nifiez y Adolescencia que concede la custodia de emergencia del niio, niiia o
adolescente afectado, en un hogar de familia o una entidad de atencion, hasta por setenta y dos

horas, tiempo en el cual el Juez dispondra la medida de proteccion que corresponda. De igual
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forma se priva de la custodia de la victima menor de edad al agresor, y se la destina a una
institucion de cuidado para que el juzgador posteriormente ordene alguna o algunas
medidas de proteccion que considere necesarias.

Queda en evidencia por lo tanto que estamos frente a otra medida de seguridad que ha
sido disfrazada de medida cautelar personal, pero por las razones ampliamente expuestas,
jamas lograra cumplir con alguna finalidad precautoria, ademas de estar estrictamente
limitada su aplicacion en casos de victimas menores de edad, siempre y cuando estos
hechos lleguen a ser delito y si otras autoridades competentes por su especialidad no hayan

aplicado medidas de seguridad o de proteccion en debida forma.

4.1.10 La obligacion de presentarse periédicamente ante el juez de garantias

penales o ante la autoridad que éste designare.

Empezamos ahora con el analisis de las dos ultimas medidas cautelares personales que
fueron agregadas en las reformas de marzo de 2009. Tienen como peculiaridad que no
resultan ser tan novedosas en nuestra legislacion procesal penal, pues en el anterior articulo
171 del Cédigo de Procedimiento Penal, ya constaban dichas medidas como alternativas
una vez sustituida la prision preventiva. Reitero una vez mas mi criterio de que el
mencionado articulo 171 debi6 haber sido fortalecido con las reformas de 2009 brindando
mas posibilidades de sustitucion a la prision preventiva, y no eliminandolo y crear
anticipadamente nuevas medidas cautelares personales con el unico fin de aplicar a como
de lugar la excepcionalidad de la prision preventiva consagrada en las mismas reformas.
Insisto en que no existe actualmente alguna medida cautelar personal tan efectiva como la
prision preventiva, y si no se crean nuevos instrumentos precautorios a la altura y con la
eficacia de la prision preventiva, las restantes medidas cautelares personales seguiran
siendo simples alternativas a la privacion cautelar de libertad y no verdaderas medidas
precautelatorias.

Esta medida cautelar personal se aplica cuando los antecedentes y las circunstancias
propias del procesado no ameritan ordenar su prision preventiva, pero aun asi se sigue
temiendo por su posible desvinculacion del proceso penal, y es por tal motivo que la
libertad del agente se ve disminuida al tener que acudir periddicamente ante el propio juez
de garantias penales o ante la autoridad que éste designare, y dar fe con su presencia de
que permanece en el pais y que ademas acude al llamado de la justicia en la forma en lo

que han dispuesto. Claro estd, el procesado puede continuar con sus actividades regulares,
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pero tendrd siempre el inconveniente de interrumpir su accionar para acudir a la
presentacion periodica. Ahora bien, al no estar el procesado privado de su libertad, resulta
muy sencillo que fugue de la justicia, dejando de presentarse ante la autoridad designada
sin dejar rastro alguno sobre su paradero. Por tal motivo es que se menciond que esta
medida cautelar es impuesta a aquellas personas que han demostrado no resultar un peligro
inminente en contra de la administracion de justicia, y que estan dispuestos a acudir ante el
juzgador cuando asi éste lo disponga.

Realmente resulta una medida cautelar que puede llegar a cumplir la mayor parte de las
finalidades trazadas para la actividad precautoria en general, siempre y cuando esté
acompafiada de otras medidas que complementen esta tarea. Puede llegar a garantizar la
comparecencia del procesado en el juicio, pues al estar obligado a presentarse
regularmente ante una autoridad, se entenderia que existe una confianza en la persona de
que cumplira con la disposicion del juzgador. La ley establece la sancion para quien
incumpla con una medida sustitutiva de la prisién preventiva, pero no establece la sancion
para quien incumple una medida cautelar directamente aplicada, como es el caso de la
presentacion peridodica. Se entenderia que si el procesado dejara de presentarse ante la
autoridad, el juzgador podria ordenar inmediatamente una nueva medida cautelar personal
para asegurar la comparecencia del procesado, en este caso la prision preventiva, a pesar
de que la ley no establece tal condicion. Con la presentacion periddica podria asegurarse
también un posible pago de las indemnizaciones pecuniarias, al tener al alcance al
procesado cada vez que se disponga su presentacion. Pero en general, como se manifesto,
el infractor seguiria en libertad, y si bien se verian limitadas sus actividades de forma
esporadica, éstas no serian afectadas totalmente, por lo que el sujeto estaria en
posibilidades de atentar contra la administracion de justicia, elementos probatorios, su
propia presencia, etc.

Podemos concluir indicando que la persona que demuestre no ser un peligro para la
administracion de justicia y cuya actividad posiblemente delictual sea una excepcion sin
poner en riesgo a la sociedad ni al proceso penal estando en libertad, no seria candidata a
una imposicion de medida cautelar personal ya que por sus caracteristicas no representaria
problema alguno a la Autoridad; consecuentemente imponer este tipo de medidas que
restringen la libertad resultaria mas una incomodidad para la persona que realmente una
verdadera garantia procesal. Por el contrario, si el sujeto procesado goza de un amplio

historial delictivo y sus actividades diarias consisten en delinquir como modo de vida, la
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presentacion periodica ante la autoridad resultaria una burla para la justicia, dedicandose el
sujeto a cometer mas infracciones, e interrumpiendo por minutos su actividad para cumplir
con la presentacion. Aqui si resultaria necesaria entonces la imposicion de la prision
preventiva como medida cautelar personal si es que el procesado no presta las garantias
necesarias para confiar en su compromiso con la justicia y el proceso penal.

La medida cautelar personal de presentacion periddica ante una Autoridad, a mi
criterio, tampoco debia ser colocada como medida cautelar personal directa, pues su
aplicacion no genera las garantias suficientes hacia la administracion de justicia. Insisto en
mi posicion de que la medida cautelar en analisis debia continuar como una alternativa a la
sustitucion de la prision preventiva, pues si el procesado logré demostrar que no resultaba
necesario privarlo de su libertad para garantizar su comparecencia a juicio, es evidente que
prestara las garantias necesarias como para confiar en su presentacion periodica.
Actualmente se la sigue utilizando para estos fines, aunque muchas veces también se la
dispone sin ningun tipo de discrecionalidad por parte de los jueces, aplicandola a todo
procesado de la misma forma en que se aplicaba la prision preventiva antes de las

reformas.

4.1.11 El arresto domiciliario que puede ser con supervision o vigilancia policial.

Como se menciono, ésta es otra de las medidas cautelares que constaban en el antiguo
articulo 171 del Cddigo de Procedimiento Penal como una alternativa a la sustitucion de la
prision preventiva. El concepto “arresto” esta definido como la “detencion provisional del
reo”, es decir, el acto ejecutado por autoridad competente de aprehender a una persona de la
que se sospeche que haya cometido un delito o contravencion, y retenerla detenida por breve
tiempo, hasta que intervenga el juez que ha de entender en el asunto. En definitiva, el arresto
equivale a lo que en otras legislaciones, entre ellas la argentina, denominan detencion'®. En
otras palabras, la detencion o arresto domiciliario consiste en una privacion de la libertad
para el procesado, pero que no implica el encierro en un centro de rehabilitacion social,
sino que tendra como lugar de privacion su propio domicilio. Resulta por lo tanto necesario
analizar brevemente las implicaciones del arresto domiciliario, para en forma posterior

proceder a examinar su procedencia como medida cautelar personal.

122 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental: edicién actualizada
por Guillermo Cabanellas de las Cuevas. Buenos Aires — Argentina, Editorial HELIASTA,
decimoséptima edicion, 2005, Pagina 38.
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En primer lugar salta a la duda lo que entendemos como domicilio, una discusion muy
amplia que se sigue dando hasta el dia de hoy en al doctrina legal. De acuerdo a lo
establecido en el articulo 45 de nuestro Codigo Civil, el domicilio de una persona “consiste
en la residencia, acompaniada, real o presuntivamente, del animo de permanecer en ella”.
De igual forma nuestra ley divide al domicilio en politico y civil, entendiéndose por
domicilio politico el que se refiera al territorio de un Estado en particular, mientras que el
domicilio civil es la parte determinada de ese territorio del Estado. Es importante lo
aportado por el articulo 48 del Coédigo Civil al explicar que “el lugar donde un individuo
esta de asiento, o donde ejerce habitualmente su profesion u oficio, determina su domicilio
civil o vecindad”, permitiéndonos entender los alcances de un arresto domiciliario. Es
evidente que este arresto no se referira al domicilio politico pues seria ilogico pensar que
un sujeto se encuentre arrestado en el territorio del Ecuador; resulta un marco muy amplio
para cubrir con un simple arresto. Por el contrario, el domicilio civil se adapta de mejor
forma a lo que se busca con la detencion domiciliaria pues sostiene un margen mas
especifico de territorio limitado a las actividades diarias que realice la persona. Y esto nos
permite llegar a una conclusion muy importante, ya que la mayoria de las personas
creiamos que al hablar de un arresto domiciliario se concedia a la persona el privilegio de
permanecer un su hogar, pero no salir de éste. Es decir, cambiaban las cuatro paredes de
una prision, por las cuatro paredes de su hogar. Y notamos que no resulta tan cierta esta
apreciacion, pues el domicilio civil de una persona es esa parte del territorio dentro de la
cual se desenvuelve habitualmente, ejerciendo su profesion u oficio y el lugar donde esta
asentado. Esto se confirmaria con las consecuencias que conlleva la medida de arresto
domiciliario, consecuencias que si bien estan adecuadas a lo que dispone la ley procesal
colombiana, guarda mucha relacion con la figura contemplada en nuestra legislacion.

Asi, una vez decretado el arresto domiciliario (detencion domiciliaria segun la
legislacion colombiana), “el funcionario podra imponer al sindicado la obligacion de
realizar <<trabajo social>> durante el tiempo de la detencion domiciliaria o los fines de
semana'*”. Y entonces nos ponemos a pensar que resultaria imposible que el procesado
pueda realizar este tipo de actividades sociales si es que esta imposibilitado de salir de su

hogar. Las medidas y los sistemas represivos son individuales y muy seguramente cabria una

' CARDENAS GONZALEZ, Alberto. Procedimiento penal teérico prdctico: legislacion,
comentarios, doctrina, jurisprudencia, modelos y cuadros comparativos. Normas sobre
ejecucion de penas y medidas de seguridad. Bogota — Colombia, Editorial Juridica Gustavo Ibanez
C., 1996, Pagina 563.
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tutela en el caso de que un fiscal ordenara el que la fuerza publica estuviere permanentemente en
la puerta de un hogar, para impedir que el sindicado abandone la parte fisica de una casa o
habitacion, pues los familiares no tienen por qué (sic) correr con las consecuencias de
incomodidad, control, descrédito, que conlleven esas actitudes desbordadasuj. Por lo tanto, el
debate sigue latente con el fin de establecer los alcances del arresto domiciliario,
cualesquiera que sea la forma en la que se lo aplica. No podemos confundir jamas lo que es
el domicilio de lo que es la residencia, que implica imperativamente el lugar de habitacion
de una persona; y por lo tanto, una detencion domiciliaria jamas se la puede confundir con
una detencion residencial. Muchas dudas surgen alrededor de este tema, mas cuando se
piensa en la forma en la que se controlard dicho arresto. Puede o no puede imponerse una
vigilancia, de acuerdo a nuestra legislacion, pero en caso de que se la imponga, los agentes
deberan cuidar porque la persona no contravenga la disposicion impuesta. El arresto
domiciliario podria cumplirse en el lugar de trabajo del procesado, y posteriormente en su
hogar, si aplicamos la definicion de domicilio civil antes citada. Muchos criterios en torno
a este tema han ocasionado una cantidad innumerable de contradicciones, quedando a
criterio del juez que impone la medida la forma en la que se cumplird dicho arresto
domiciliario. Deberiamos entender que actividades como el cambio de residencia, una
presentacion inmediata cuando la autoridad asi lo requiera, el ejercicio de una actividad
licita, o la prohibicion de salida del pais deberian ser obligatorias y a la vez
complementarias a la imposicion de una detencion domiciliaria.

Ahora bien, analizando al arresto domiciliario como medida cautelar de caracter
personal, es preciso realizar las siguientes reflexiones. Como se explico, y es una posicion
que compartimos, esta detencion domiciliaria no debe significar un encierro por parte del
procesado dentro de su hogar, por la serie de consideraciones que ya se expusieron.
Implica por lo tanto un beneficio hacia el procesado de poder seguir con sus actividades
normales, tanto laborales como familiares, pero sometido a un régimen de vigilancia y de
ciertas restricciones de movilidad, sobre todo evitando que cambie su rutina sin un previo
aviso. La disposiciéon en nuestra ley contempla a la medida con o sin vigilancia o
supervision policial, pero de una u otra forma, el procesado estara siempre bajo la atencion
y cuidado de la autoridad que orden6 la medida. Analizandola dentro de los parametros de

la actividad cautelar decimos, en primer lugar, que al ser ésta una medida no tan novedosa

12 MORENO, Capcino; citado por la, H. Corte Suprema de Justicia de Colombia en su auto de abril
06 de 1994; en CARDENAS GONZALEZ, Alberto. Op. Cit., Pagina 567.
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en nuestra legislacion, sus finalidades tampoco difieren sustancialmente de las de la
actividad cautelar.

Manteniendo al procesado en vigilancia con arresto domiciliario permitira que el sujeto
no se deslinde totalmente de la causa penal que se le sigue, y en caso de ser con vigilancia
o supervision policial, menos riesgoso sera que el procesado pueda darse a la fuga o que
desaparezca de la atencion judicial. Por lo tanto podriamos afirmar que esta medida
cautelar si cumple de alguna forma los objetivos cautelares, y si actia como un
instrumento de ayuda a favor de la administracion de justicia. Pero los reparos se dan
cuando se ha elevado de categoria a la medida cautelar analizada, pues de ser una
alternativa a la prision preventiva luego de ser sustituida, se le dio el rango de medida
cautelar sin analizar sus implicaciones. Es muy sencillo deducir que un arresto domiciliario
se constituye en una forma o estilo de privacion de libertad, asi se lo interprete como
“arresto residencial”, pero con algunos privilegios para el procesado, privilegios de los que
no podria gozar si es que la privacion de libertad se daria en algiin centro de rehabilitacion
social. Por tal motivo, el arresto domiciliario en su esencia es una medida sustitutiva, y no
una medida cautelar de imposicion directa. Quien logra destruir los argumentos bajo los
cuales se le impuso una prision preventiva, pero aun asi no podria gozar de total libertad
debido a la incertidumbre o duda que tenga el juzgador al respecto, es candidato 6ptimo
para que se le imponga una medida como el arresto domiciliario. No resultaria 16gico
pensar que a una persona se le imponga directamente la detencién domiciliaria como
medida cautelar personal, si quizas ni siquiera resulte un verdadero peligro para el proceso,
y no requiera de la imposicion de una medida cautelar. Por lo tanto, y tal como lo
sostienen autores como Alberto Cardenas Gonzalez que al analizar a la detencion
domiciliaria al amparo de la legislacion colombiana ha sostenido que e/ funcionario judicial,
en opinion nuestra, debe decretar la detencion preventiva si a su juicio se reunen los requisitos
sustanciales para ello (art. 388), y el hecho punible amerita este tipo de medida; y si es del caso,
en la misma resolucion o en providencia posterior, podrd sustituirla por detencion
domiciliaria..."”*’, el arresto domiciliario es, y debi6 seguir siendo en nuestra legislacion, una

medida de sustitucion y no una medida cautelar personal. Las caracteristicas propias de

126 CARDENAS GONZALEZ, Alberto. Procedimiento penal teérico prdctico: legislacion,
comentarios, doctrina, jurisprudencia, modelos y cuadros comparativos. Normas sobre
ejecucion de penas y medidas de seguridad. Bogota — Colombia, Editorial Juridica Gustavo Ibanez
C., 1996, Pagina 561.
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dicha medida motivan a que sea usada como una alternativa para sustituir la prision

preventiva, forma en la que en la practica se la continta utilizando hasta la actualidad.

4.2 Breves consideraciones sobre la detencion y la prision

preventiva

Las dos ultimas medida cautelares personales han sido colocadas por el legislador en
los numerales finales del articulo 160 del Coédigo de Procedimiento Penal, quizas también
por la imperiosa necesidad de evitar que se aplique la privacion de libertad como medida
cautelar. Hablamos de la detencion para fines investigativos y la prision preventiva, las dos
medidas cautelares personales propiamente dichas que reflejan el poderio estatal al
permitir una privacion de libertad de un sujeto inocente. El estudio de estas dos medidas,
en especial de la prision preventiva, ha sido motivo de innumerables ensayos, articulos y
libros completos, sobre todo por lo amplio del tema y las variadas consideraciones que se
pueden tener al respecto. Asi mismo el andlisis en mencion puede ser, como lo ha sido,
materia de desarrollo de trabajos investigativos y de disertaciones, por lo que en este
trabajo se analizaran a las dos medidas desde una optica legalista, evitando desviar el tema
propuesto en paginas iniciales y realizando un analisis breve y conciso de las medidas que

nos permita seguir estudiando a las medidas cautelares personales en su conjunto.

Abordamos entonces en primer lugar a la detencion, medida cautelar de caracter
personal a la que se la ha dedicado un capitulo aparte dentro de nuestro Codigo de
Procedimiento Penal. De esta forma, el articulo 164 de la mencionada ley aborda a la
detencion indicando que con el objeto de investigar un delito de accion publica, a pedido del
Fiscal, el juez de garantias penales podra ordenar la detencion de una persona contra la cual haya
presunciones de responsabilidad. 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; y,
3. La firma del juez de garantias penales. Para el cumplimiento de la orden de detencion se
entregara dicha boleta a un agente de la Policia Judicial. Podemos empezar indicando
entonces que es necesario el pedido fiscal de detencion, como en toda medida cautelar,
pero ademas, el representante de la Fiscalia General del Estado debera cumplir con los
requisitos establecidos en la norma para solicitar la detencion, en especial demostrando que

el denunciado o investigado tiene presunciones de responsabilidad sobre el delito que se
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investiga. Y en este caso nos referimos al presunto infractor como denunciado o
investigado, pues una de las cualidades propias de esta medida es que es la tnica medida
cautelar personal que pude ser dictada durante la etapa pre-procesal de indagacion previa.
Como se explico en las primeras paginas de este trabajo, en la etapa investigativa del
proceso penal en donde se recogen las pruebas que serviran a la Fiscalia para determinar
responsabilidades sobre un determinado hecho ilicito, no interviene juzgador alguno ni
existe aun ningin tipo de imputacion o indicio de responsabilidad sobre un sujeto
determinado. Esta medida esta al alcance de los fiscales con el fin de facilitar su labor, y es
que si durante su investigacion se ha determinado la existencia de responsabilidad sobre un
sujeto en particular, pueden solicitar al juez de garantias penales que ordene la detencidon
con fines investigativos de dicha persona, y una vez puesto en manos de la justicia, el
fiscal podra resolver muchas dudas o cuestiones pendientes que tenga de su investigacion
disponiendo del sujeto investigado. Lo comun es que se solicite primeramente la version
de la persona detenida, y luego el fiscal también podra realizar otro tipo de actividades
indagatorias con el fin de alcanzar la verdad de los hechos investigados, todo esto
aprovechando que el sujeto investigado se encuentra privado de su libertad y a total
disposicion de la Fiscalia. Lo que si se ha establecido en la ley es el limite de la detencion,
y es que estamos hablando de la privacion de libertad de una persona inocente contra la
que ni siquiera existen presunciones fundadas sobre el cometimiento de un delito. El
articulo 165 del propio Coédigo de Procedimiento Penal establece como un maximo de
tiempo para la detencion las 24 horas, tiempo durante el cual el fiscal podra realizar las
diligencias de las que se necesite la presencia e intervencion del sujeto privado de su
libertad. Transcurridas las 24 horas, el sujeto debe ser puesto inmediatamente en libertad, o
en caso de que la Fiscalia decida procesar penalmente al sujeto investigado, debera realizar
la audiencia de formulacién de cargos para posteriormente solicitar al juez competente
alguna medida cautelar; todo esto dentro de las 24 horas de la detencion. Adicionalmente,
y como un derecho propio del sujeto detenido, no podra ser incomunicado por ningun
motivo, y siempre debera conocer las razones de la detencion y la autoridad que dict6 la
orden. De igual forma tiene derecho a comunicar sobre la detencion a algun familiar o
conocido, asi como el acceso a un abogado defensor. Todas éstas son garantias basicas del
detenido, y quien no las cumpla podra ser sancionado al amparo de lo dispuesto en el
articulo 166 de la ley adjetiva penal. Ahora bien, respecto de la detencion cabe realizar

algunas acotaciones, y es que con las reformas de marzo de 2009 se agregaron al Codigo
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de Procedimiento Penal varias normas para las audiencias, entre las cuales destaca aquella
que reglamenta la obligatoriedad de realizar una audiencia cuando se vaya a tomar alguna
resolucion que afecte a los derechos de las partes, y ademads, se indica que en toda
audiencia se abordaran temas como las medidas cautelares. Es decir, para ordenar la
detencion, de acuerdo a lo que podemos interpretar de estas normas para las audiencias, se
debera realizar una audiencia con la presencia del sujeto investigado en donde muy
seguramente se opondra por si mismo o a través de su abogado defensor, a que se le
imponga una medida restrictiva de la libertad, y menos aun si no existe en su contra
imputacion formal alguna. En la practica, la mayoria de los fiscales antes de solicitar la
detencion de una persona, es comun que la llamen varias veces para que rinda su version
sobre los hechos, en forma libre, voluntaria y sin juramento. Tras la ausencia de la persona,
y considerando algunas pruebas que podrian usar en su contra, el fiscal suele solicitar la
detencion, sobre todo para concluir con su investigacion y poder atar algunos cabos que
quizas estén sueltos en relacion al delito investigado. Es por tal motivo que me parece un
absurdo realizar una audiencia para la medida cautelar de detencidon ya que es muy
probable que el sujeto investigado ni siquiera acuda a dicha audiencia puesto que no
comparecio para ante la Fiscalia a rendir su version. La detencion para fines investigativos,
considerada como una herramienta de tltima instancia a favor de los fiscales con el fin de
concluir exitosamente su investigacion, unicamente puede ser ordenada por un juez de
garantias penales que verifique la necesidad de la medida y su eficacia. Resultaria ilogico
que se solicite la detencion si es que la Fiscalia recibi6é del sujeto investigado toda la
colaboracion y presencia para lograr llegar a la verdad de los hechos investigados; pero por
el contrario, si el sujeto investigado jamas compareci6é ante el Fiscal ni colabord en la
investigaciones, menos ain concurrira a la audiencia para resolver sobre la detencion si de
antemano sabe que su libertad puede correr peligro. Ahora bien, rigiéndonos en estricto
sentido a lo dispuesto por la normativa penal, la detencion para fines investigativos es una
medida cautelar perfectamente sustituible y revocable, y ademas deberia ser resuelta previo
la realizacion de una audiencia. Eso si, los tramites legales previos a la detencion tardaran
mas tiempo que la detencion misma.

Concluimos diciendo que la labor investigativa de la Fiscalia muchas veces suele ser
frustrada por un sinnimero de factores, muchas veces provenientes de los mismos fiscales.
La detencion es una medida cautelar personal sui géneris que sirve para una consecucion

efectiva de dicha investigacion fiscal, por lo que su uso debe ser considerado de forma
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racional y excepcional. La eficacia de la detencion no sera puesta en duda en este trabajo,
pero si existen algunas contradicciones en la misma normativa penal que quizas impidan
que la detencion para fines investigativos surta los efectos deseados.

Procedemos luego del analisis de la medida cautelar de detencion, a estudiar a breves
rasgos la ultima de las medidas cautelares personales, quizas la que mayor revuelo ha
causado y de la cual se han escrito un sinnumero de articulos y existen diversas opiniones.
La prision preventiva es la ultima medida cautelar personal que consta en el articulo 160
del Codigo de Procedimiento Penal, contemplada posteriormente en el articulo 167 del
mismo cuerpo legal de la siguiente manera: Art. 167.- Cuando el 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 prision preventiva, siempre que medien los
siguientes requisitos: 1. Indicios suficientes sobre la existencia de un delito de accion publica; 2.
Indicios claros y precisos de que el procesado es autor o complice del delito, y, 3. Que se trate de
un delito sancionado con pena privativa de libertad superior a un ano. 4. Indicios suficientes de
que es necesario privar de la libertad al procesado para asegurar su comparecencia al juicio. 5.
Indicios suficientes de que las medidas no privativas de libertad son insuficientes para garantizar
la presencia del procesado al juicio. La prision preventiva, como se ha mencionado a lo largo
de este trabajo, es la medida cautelar personal por excelencia. Logra cumplir a cabalidad la
mayor parte de las finalidades establecidas por la actividad precautelatoria en general,
sacrificando el bien mas preciado de todo ser humano: la libertad. Como su nombre lo
indica, conlleva una privacion de libertad contra el procesado, pero de una forma
preventiva que de ninguna manera implicara el cumplimiento de una pena anticipada, mas
que nada pues estamos al frente de un sujeto inocente contra quien no se ha emitido
sentencia condenatoria alguna, y ademas la presuncién de inocencia'®’ de la que goza no
ha sido desvirtuada. Al estar el procesado privado de su libertad, el juez de garantias
penales puede disponer del sujeto cuando asi lo disponga, evitando retrasos en la
administracion de justicia por la no presencia del procesado; se previene que el procesado
altere elementos probatorios o ejerza algiin tipo de presion contra victimas o testigos,

incluso protegiéndolos al saber que el presunto delincuente estd privado de su libertad.

27 Al respecto de la presuncion de inocencia, el Doctor Ricardo Vaca Andrade sostiene que mas
bien se debe hablar de un “estado juridico de inocencia” que se mantiene durante todo el proceso
penal hasta que se haya dictado en contra del procesado sentencia condenatoria. No cabria seglin el
autor hablar de una presuncion de inocencia puesto que al ser una presuncion una conjetura o
deduccion que nos llevara al convencimiento de algo, jamas podremos estar convencidos de la
culpabilidad o inocencia de una persona. Podriamos hablar mejor de una presuncion de
culpabilidad que debera ser sustentada a lo largo del proceso penal.
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Ahora bien, resulta bastante novedoso y a la vez cuestionable el hecho de que una persona
inocente sea privada de su libertad para garantizar su comparecencia a juicio o para lograr
un efectivo cumplimiento de la pena. No cabe en ninglin sentido que un inocente sea
recluido en un centro de rehabilitacion por un delito que quizas no cometid, pero en este
caso los objetivos estatales de justicia y control social tienen mas peso, logrando vulnerar
algunos derechos fundamentales de las personas. Por lo delicado del asunto es que en la
ley se han establecido algunos requisitos que deben cumplir los fiscales para solicitar al
juez de garantias penales que disponga la prision preventiva de determinado procesado.
Asi, ademaés de la necesidad de la fiscalia de tener indicios suficientes sobre la existencia
de un delito, y que el imputado sea autor o complice del mismo, la infraccion debe tener
una sancion privativa de libertad superior a un afio, probar la necesidad de privar de la
libertad al procesado, y demostrar que ninguna de las restantes medidas cautelares
personales son suficientes para asegurar la comparecencia del procesado. Como se dijo, los
dos ultimos requisitos fueron agregados con las reformas de marzo de 2009, teniendo
como consigna los legisladores el plasmar la excepcionalidad de la prision preventiva en la
mayor cantidad de articulos posibles, muchas veces alejandose de la esencia de la actividad
cautelar. De esta forma se complicé aun mas la posibilidad de solicitar prision preventiva
por la imposicion de mayores requisitos. Y con las reformas llegaron también nuevos
procedimientos alrededor de la prision preventiva, nuevas disposiciones y actividades que
debian cumplirse para asegurar que dicha prision seria aplicada de forma excepcional y
como el ultimo de los recursos. En este sentido se crea entonces la audiencia para solicitar
la medida cautelar de prision preventiva consagrada en el primer articulo innumerado a
continuacion del articulo 160 del Codigo de Procedimiento Penal, audiencia en la cual el
fiscal debera exponer de forma oral la pertinencia y necesidad de dicha medida cautelar,
demostrando ademds que su peticion se cifie a los requisitos necesarios para la medida y
que fueran expuestos anteriormente. La audiencia también brinda la oportunidad al
procesado de demostrar que la prision preventiva no resulta necesaria para garantizar su
comparecencia, probando al juez de garantias penales su arraigo social y su disposicion a
colaborar con la administracion de justicia. Al respecto del arraigo social, y para
comprender sus implicaciones, se ha sostenido que la prision preventiva suele ser una
criminalizaciéon de la pobreza, puesto que la ldgica cautelar impone maniqueamente la

exigencia sobre el imputado de requisitos materiales, que, simplemente una persona de escasos

recursos economicos no posee, por ejemplo el demostrar: i) la residencia habitual —en otras
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palabras la propiedad de un bien inmueble-; ii) el pago de servicios basicos —las personas menos
atendidas para estos servicios son los marginados-; iii) la colegiatura de sus hijos —como si el
acceso a la educacion se cumpliera al 100%-; o, iv) los roles de pago o la facturacion de su
empresa —que olvida las cifras de empleo y subempleo en América Latina-. De esta forma,
pretender que el imputado demuestre su arraigo social para provocar una exencion de la prision
preventiva es una tamaria farsa, tal cual como creer que opera materialmente un cambio de
paradigma en el uso de la prision preventiva'*®. Es decir, el demostrar el arraigo social implica
probar ante el juez de garantias penales un sinnumero de garantias sociales, algunas
expuestas en el texto citado anteriormente, con lo que se podria decir que el procesado
estara vinculado a su juicio sin necesidad de ser privado de su libertad. Pero tal como dicta
el articulo 167 del Codigo de Procedimiento Penal, la decision final estara a cargo del juez
y de la valoracion que realice de las pruebas a ¢l presentadas. Lo que si se debe mencionar
es que una vez que el fiscal decida dar inicio a la instruccion fiscal solicitando al juez de
garantias penales la convocatoria a la audiencia de formulaciéon de cargos, en dicha
audiencia, a mas de exponer los elementos que le motivan para imputar un delito a
determinada persona, se pueden solicitar la imposicion de medidas cautelares, inclusive la
prisién preventiva, por lo que en la misma audiencia se resolverd sobre la privacion
cautelar de la libertad del procesado, si procediere.

Alrededor de la prision preventiva existen varias connotaciones y reflexiones que
vale la pena abordarlas. En primer lugar es importante resaltar la garantia legal de la que
goza toda persona que ha sido privada de su libertad por prision preventiva, y es que esta
privacion de libertad no puede ser nunca ilimitada o indefinida. La ley ha establecido la
figura de la caducidad de la prisién preventiva, un periodo de tiempo maximo de privacion
de libertad de seis meses para los delitos sancionados con prision, y de un afio para delitos
sancionados con reclusion. La caducidad de la prision preventiva ha resultado en nuestro
pais uno de los puntos mas controversiales dentro del interminable debate de las
deficiencias de nuestro sistema judicial. La caducidad, ademas de ser un derecho para todo
sujeto privado cautelarmente de su libertad, es una obligacion y una presion para los

administradores de justicia, pues la sentencia del caso que se investiga debe llegar en un

' DUCE, Mauricio, Claudio FUENTES y Cristian RIEGO. La reforma procesal penal en América
Latina y su impacto en el uso de la prision preventiva;, en RIEGO, Cristian y Mauricio DUCE
(Dirs.). Prision Preventiva y Reforma Procesal Penal en América Latina. Evaluacion y
Perspectivas. Santiago de Chile, Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA), 2009,
Paginas 24 y siguientes; en PALADINES, Jorge Vicente. Las dos velocidades de la reforma penal
en el Ecuador, y la dialéctica legislativa. Internet.
www.pensamientopenal.com.ar/16052010/1atinoamerica02.pdf. Acceso: 18 de diciembre de 2010.
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maximo de seis o un afio, para poder aprovechar que el sujeto estd detenido, e
inmediatamente lograr que cumpla la pena sin tener que salir del encierro. Si se cumplen
los periodos maximos de duracion de la prision preventiva, y el caso no ha sido resuelto,
¢sta se declara caducada, y el sujeto procesado debe ser puesto en libertad inmediatamente.
Cuando se agregd este tema de caducidad a nuestra legislacion penal, se presiond
arduamente a los jueces para que cumplieran con su labor dentro de los margenes de
tiempo de la prision preventiva, y ademds se crearon normas para sancionar a los
responsables judiciales que en sus manos hayan caducado prisiones preventivas por la falta
de agilidad judicial. Eso si, el sistema de justicia, en especial el penal, no recibié ningin
tipo de ayuda significativa ni una modernizacion considerable que permitiese optimizar el
trabajo judicial y lograr resultados antes de que caducara la prision. También existen
normas dedicadas a la paralizacion del sistema judicial por causas directamente provocadas
por el procesado y no imputables a la administracion, casos en los cuales los plazos para la
caducidad de la prision preventiva se interrumpen impidiendo que de mala fe el procesado
destruya la medida cautelar personal impuesta. Por otro lado, ademas de ser sustituible,
revisable, o revocable como todas las medidas cautelares personales, la prision preventiva
también puede suspenderse cuando el procesado rinda caucion. Regulada a partir del
articulo 174 del Cédigo de Procedimiento Penal, la caucion es una garantia, usualmente
economica, que brinda el procesado ante el juez de garantias penales, con la cual, ademas
de garantizar el pago de dafios y perjuicios, obliga al procesado a mantenerse vinculado al
proceso. Por ejemplo, en caso de que el procesado se ausentare a la audiencia de
juzgamiento, el tribunal de garantias penales obligatoriamente deberd ordenar la prision
preventiva del sujeto, y ademas ejecuta la caucion otorgada. Es una forma de lograr la
libertad del procesado, pero aplicada restrictivamente a casos que, por ejemplo, la pena
maxima a imponerse no supere los cinco afios de privacion de libertad, entre otros.
Ademas, al ser la prision preventiva ordenada mediante auto, ésta puede ser apelada ante la
Corte Provincial de Justicia que, luego de convocar a las partes a una nueva audiencia,
decidira si procedia o no la imposicion de tal medida cautelar personal.

La prision preventiva alrededor del mundo ha causado muchas discusiones, en
especial por las variantes que presenta en cada una de las legislaciones. Una de las mas
sorprendentes a mi punto de vista es la prision preventiva en el régimen penal espafiol
donde existe ademas la prision con incomunicacion, descrita de la siguiente manera: La Ley

de Enjuiciamiento Criminal de Esparia permite mantener a una persona recluida en régimen de
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incomunicacion hasta 5 dias en todos los casos y hasta 13 si es sospechosa de delitos de
terrorismo. Este periodo de 13 dias se compone de una fase de hasta 5 dias de comunicacion bajo
custodia policial, que puede prorrogarse otros cinco dias de incomunicacion en prision
provisional Ademas, en cualquier momento de la instruccion el juez puede imponer tres dias mas
de detencion en régimen de detencion’”’. Podriamos entender como justificacion a este tipo de
normativa los duros ataques terroristas que ha sufrido Espafia durante mucho tiempo,
hechos que han obligado a adecuar la normativa penal para las exigencias de la sociedad y
los delitos a los que se enfrentan. De igual forma en nuestra legislacion podemos encontrar
algunas disposiciones singulares en relacion a la prision preventiva. Por ejemplo, un
capitan de puerto tiene facultad de ordenar la prision preventiva de una persona para
proceder a su juzgamiento, de acuerdo a lo contemplado en el articulo 35 del Cddigo de
Policia Maritima'’. Asi mismo, la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y
Seguridad Vial, en su articulo 165, faculta a los agentes de transito a privar de la libertad a
una persona cuando cuenten con los elementos probatorios necesarios luego de acontecido
un accidente de transito; la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero también
dispone la prision preventiva obligatoria para todos los procesados por delitos de peculado
o que estan regulados en esta ley; el articulo 120 de la Ley de Sustancias Estupefacientes y
Psicotropicas dispone la obligatoriedad de la prision preventiva siempre que se de inicio a
la instruccion fiscal por un delito relacionado con estupefacientes; la Ley de Extradicion
contempla a la prision preventiva como causa suficiente para requerir a un pais extranjero
la extradicion de determinado procesado; y, finalmente, la Ley sobre Inmunidades,
Privilegios y Franquicias Diplomaticas, Consulares y de los Organismos Internacionales
admite la imposicion de prision preventiva a funcionarios judiciales siempre que se trate de
un delito considerado grave, y con orden de autoridad judicial competente.

Concluyendo el analisis de esta medida cautelar personal, nos ratificamos en el hecho
de creer a ésta como la tinica medida cautelar personal capaz de suplir la mayor parte de
las finalidades de la actividad cautelar. Estoy consciente que se priva de la libertad a una

persona inocente, pero dadas las alternativas de sustitucion o suspension de la medida, creo

12 ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso. Estudio Critico a las Reformas a los Cédigos: Penal y de
Procedimiento Penal del 29-mar-2010. Quito, Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2010,
Péagina 43.

1% Art. 35.- El capitan de puerto tiene autoridad para imponer, dentro de su jurisdiccion, prision
preventiva hasta por cuarenta y ocho horas a cualquier persona, pertenezca a los gremios maritimos
0 no; para juzgarla o remitirla a disposicion de los jueces competentes; y para juzgar e imponer
multas por infracciones a cualquier precepto de esta Ley y por las contravenciones sefialadas en el
Art. 354.
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que realmente quedarian detenidas aquellas personas que no brinden una garantia procesal
para que la causa judicial pueda concluir con éxito. La presion existente sobre los jueces al
saber que han privado de la libertad a un inocente de forma cautelar es la motivacion mas
grande para que la justicia penal empiece a ser eficaz y productiva, claro estd, brindando a
dichos funcionarios los elementos necesarios para realizar su trabajo. La agilidad en los
procesos judiciales es la Uinica alternativa para evitar una privacion de libertad cautelar mas
alla de lo necesario, y en muchos casos resultaria hasta innecesaria si supiéramos que en
poco tiempo podriamos obtener una resolucion final sobre el caso: ninguna medida
alternativa o morigeradora de los efectos de la prision preventiva, tienen sentido si no tenemos
como plafon o base un procedimiento agil y acotado en el tiempo. Porque si no, no solo pierde el
efecto la medida cautelar sino que es muy facil vulnerarla por parte del imputado, inclusive

involuntariamente porque las restricciones alternativas a la prision preventiva muchas veces son

131
gravosas de todos modos™".

Podria decirse que la evolucion del proceso penal estd encaminada a la desaparicion de
penas, sanciones o medidas cautelares que priven de la libertad a una persona, pero la
necesidad procesal y social es superior, resultando la prision preventiva como el método
mas efectivo de mantener al procesado vinculado a la causa, y a total disposicion de las

autoridades y de los fiscales.

Durante las reformas de marzo de 2009, como se indico, se suprimi6 la posibilidad de
establecer medidas alternativas a la prision preventiva, y en su reemplazo, se instituy6 un
nuevo sistema de sustitucion y revision de las medidas cautelares personales. Ese sistema

lo analizamos a continuacion.

4.3 La sustitucion de las medidas cautelares

Dentro de la naturaleza de las medidas cautelares consta su revocabilidad o sustitucion,
por el simple hecho de demostrar a la autoridad reguladora que los motivos bajo los cuales
se fundamentd la imposicion de determinada medida cautelar personal han variado. Asi,

desde hace alglin tiempo atras existia la posibilidad de sustituir la prision preventiva por

! MARTINEZ, Santiago y Elena GODOY. La Prision Preventiva en América Latina, entrevista
realizada a Martin Zacchino, Fiscal General de la Provincia de Chubut, Republica Argentina.
Internet. www.sistemasjudiciales.org/content/jud/archivos/notaarchivo/820.pdf. Acceso: 06 de
enero de 2011.
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otro tipo de medidas cautelares sustitutivas que se otorgaban a favor del procesado cuando
¢éste demostraba que las circunstancias habian variado, otorgdndose a su favor nuevas
medidas cautelares menos gravosas y teniendo el juzgador ademas la certeza de que el
peligro de fuga del procesado habia disminuido. Con el cambio en la legislacion penal y la
creacion de las nuevas medidas cautelares personales, se establecid un sistema de revision
de medidas, un procedimiento a favor del procesado que permite una re-evaluacion de las
medidas impuestas con el fin de lograr reemplazarlas o hasta eliminarlas. La ley adjetiva
penal regula este sistema en el siguiente sentido: Art. 171.- El juez de garantias penales puede
sustituir o derogar una medida cautelar dispuesta con anterioridad o dictarla no obstante de
haberla negado anteriormente, cuando: a) Concurran hechos nuevos que asi lo justifiquen; b) Se
obtenga evidencias nuevas que acrediten hechos antes no justificados o desvanezcan los que
motivaron la privacion de libertad. Siempre que no se trate de delitos contra la administracion
publica, de los que resulte la muerte de una o mas personas, de delitos sexuales, de odio, de los
sancionados con pena de reclusion o cuando no exista reincidencia, la prision preventiva podrad
ser sustituida por el arresto domiciliario en los casos en la que la persona procesada tenga una
discapacidad mayor al cincuenta por ciento certificada por el CONADIS, padezca de enfermedad
catastrofica, sea mayor de sesenta anos de edad, o sea una mujer embarazada o parturienta, y en
este ultimo caso hasta noventa dias después del parto. Este plazo podra extenderse cuando el nifio
o nifia hubiera nacido con enfermedades que requieran el cuidado de la madre, hasta que las
mismas se superen. Para adoptar la medida cautelar que corresponda, buscard la menor
intervencion que permita garantizar la presencia del procesado al juicio. Cuando el fiscal haya
incumplido el plazo fijado por el juez de garantias penales para el cierre de la investigacion y en
la audiencia para revisar la medida cautelar no otorgue una explicacion satisfactoria, el juez de
garantias penales podra derogar o sustituir la medida cautelar. Las mujeres embarazadas
privadas de libertad que no puedan beneficiarse con la sustitucion de la prision preventiva,
cumpliran la medida cautelar en lugares especialmente adecuados para este efecto. El control del
arresto domiciliario esta a cargo del juez de garantias penales, quien podrd verificar su
cumplimiento a través de la Policia Judicial o por cualquier otro medio. El arrestado no estard
necesariamente sometido a vigilancia policial interrumpida; esta podra ser reemplazada por
vigilancia policial periodica. Si se incumpliere la medida sustitutiva, el juez de garantias penales
la dejara sin efecto, y en el mismo acto ordenard la prision preventiva del procesado. En este caso,
no procederd una nueva medida de sustitucion. El funcionario designado para el control de la
presentacion periodica ante la autoridad, tendra la obligacion ineludible de informar al juez de
garantias penales dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes al dia previsto para la

presentacion si ésta se ha producido o no, bajo pena de quedar sujeto a las responsabilidades
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administrativas, civiles o penales a que hubiere lugar. La prohibicion de salir del pais sera
notificada a la Direccion Nacional de Migracion y a las Jefaturas Provinciales de Migracion,
organismos que seran responsables de su cumplimiento, bajo prevenciones legales.
Adicionalmente el legislador ha dispuesto un articulo complementario en el propio
Codigo Adjetivo Penal con el fin de recoger las posibilidades de sustitucion de la prision
preventiva: Art. 170.- 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 el juez considere conveniente su sustitucion por otra
medida preventiva alternativa; y, 4. Cuando su duracion exceda los plazos previstos en el articulo
169. Se suspendera la prision preventiva cuando el procesado o acusado rinda caucion. Vencido
los plazos previstos en el numeral 4, no se puede decretar nuevamente la orden de prision

preventiva.

Al respecto del articulado citado, podemos realizar algunas observaciones en torno a la
medida en la que el legislador ha decidido acoger esta importante caracteristica de las
medidas cautelares, en especial en el campo penal:

% La posibilidad de sustitucion de las medidas cautelares fue agregada a
nuestra legislacion penal con las reformas de marzo de 2009, reformas que
para muchos jurisconsultos resultaron ser muy poco trabajadas y nada
profesionales. El legislador pretendia cumplir con el precepto de un derecho
penal de minima intervencion, por lo que decide incluir esta posibilidad
pensando en la sobre poblacion que arremete fuertemente contra las carceles
de nuestro pais, combatiendo asi la triste realidad de los presos sin sentencia
en los centros de rehabilitacion.

% La sustitucion de la prision preventiva ya existia en nuestra legislacion,
contemplando la posibilidad de que ésta pueda ser sustituida siempre y
cuando se trate de un delito que no prevea una pena superior a los cinco
afios de prision, y ademas que el entonces imputado no haya sido condenado
anteriormente por otro juez o tribunal penal. Esta sustitucion tenia tres
alternativas: el arresto domiciliario, la presentacion periddica del procesado
ante una autoridad, y finalmente la prohibicion de salida del pais.

% El cambio legislativo es radical, pues no se agregan nuevas alternativas para
sustituir la prision preventiva, sino que se crean once nuevas medidas

cautelares personales, y por lo tanto, la sustitucion de una de ellas puede ser
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realizada por otra de las medidas cautelares. Ahora bien, en el sentido
practico, es muy improbable que alguien desee sustituir otra medida cautelar
personal que no sea la prision preventiva, pues ésta involucra una pérdida de
la libertad del individuo, el mayor de los castigos para un ser humano. Aqui
podemos evidenciar entonces que quizds lo que se debio realizar era
aumentar las alternativas de sustitucion de la prision preventiva, o quizas
amainar los requisitos para que proceda una sustitucion. Pero la reforma iba
mas alld, pues la idea era que la prision preventiva sea la tltima de las
opciones del juzgador para imponer una medida cautelar personal, teniendo
otras doce posibilidades, dejando de ser necesaria siquiera una solicitud de
sustitucion.

En relacion a la redaccion del articulo 171, continta siendo deficiente como
en la mayor parte de las reformas del afio 2009, puesto que, tal como
sostiene el Doctor Ricardo Vaca Andradem, las medidas cautelares son
dispuestas mediante auto por un juez de garantias penales, auto del que cabe
la revocatoria, mas no la derogacion, por lo tanto, una medida cautelar no
puede ser derogada, sino que puede y debe ser revocada.

Se ha recogido en el articulo 171 esa obligatoriedad de que sea debidamente
sustentada la solicitud de sustitucion de una medida cautelar por parte del
procesado, sustento que debe contener entre otras cosas la demostracion de
que las circunstancias que motivaron la imposicion de la prision preventiva

han cambiado o se han desvanecido.

En relacion al articulo 171 que habla sobre la revision de la medidas cautelares es
necesario realizar un analisis aparte, sobre todo por la variedad de temas que el legislador
ha decidido incluir en este articulo, regulando parte de las medidas cautelares del articulo
160, y ademas, como se demostrara, revelando la intencién de que las restantes once
medidas cautelares personales (excluimos a la detencion para fines investigativos por
obvias razones), actien mas bien como medidas alternativas a la prision preventiva. El
articulo habla de la procedencia de sustituir la prision preventiva por el arresto domiciliario

(otra medida cautelar personal) enumerando las circunstancias en las que puede hacerlo el

2 VACA ANDRADE, Ricardo. Manual de Derecho Procesal Penal — Tomo I. Quito, Corporacion
de Estudios y Publicaciones, cuarta edicion, 2009, Pagina 151.
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juez de garantias penales, por ejemplo cuando se trate de un procesado mayor de 60 afios
de edad, de una persona con una discapacidad mayor del 50%, o de una mujer embarazada.
La minima intervencion de la que habla este articulo para imponer la nueva medida
cautelar refleja la intencion legislativa de evitar privar de la libertad a los procesados,
intentando por todos los medios que puedan ejercer su defensa estando en libertad. Luego
se aborda al arresto domiciliario indicando que no serd necesaria la vigilancia
ininterrumpida de la autoridad policial para verificar el cumplimiento de la pena.
Entenderemos que esta disposicion también es aplicable a la medida cautelar personal
cuando ha sido impuesta directamente y no como alternativa a la prision preventiva.
También se ha establecido la obligatoriedad para los juzgadores de decretar la prision
preventiva cuando se haya incumplido una medida sustitutiva, prohibiendo ademas al
procesado que vuelva a beneficiarse de otra sustitucion. Entenderemos aqui también que
esta disposicion se aplica cuando se incumpla una medida cautelar impuesta directamente,
siendo obligatorio disponer la prision preventiva del procesado. Ahora bien, al respecto,
podemos cuestionarnos si en el caso expuesto el procesado que incumpliéo la medida
cautelar personal podra beneficiarse con la sustitucion de la prision preventiva que se le ha
impuesto, ya que no ha incumplido con una medida sustitutiva, sino una medida cautelar
personal. Consideramos que si. Finalmente el articulo habla sobre la responsabilidad del
funcionario o autoridad que esté bajo la responsabilidad de verificar la presentacion
periddica del procesado, responsabilizandolo civil, administrativa y penalmente en caso de
no informar al juzgador en un plazo méaximo de 48 horas. Como podemos observar, el
articulo analizado regula las posibilidades que se pueden dar alrededor de una posible
sustitucion de las medidas cautelares, aunque es evidente que se refiere explicitamente a la
sustitucion de la prision preventiva, pues como se dijo, es casi improbable que alguien
requiera la sustitucion de una medida cautelar donde no se lo haya privado de la libertad.
Tanto el arresto domiciliario, la presentacion periodica y la prohibicion de salida del pais
son regulados en el sentido de medidas alternativas a la prision preventiva, y no como
medidas cautelares personales que es como actualmente constan en la legislacion.
Comprobamos una vez mas que éstas son las Uinicas medidas cautelares personales que,
como alternativas a la prision preventiva, pueden dar cierto resultado a la administracién
de justicia. El resto de medidas cautelares personales resultaron ser simples rellenos con el
fin de aplicar a como de lugar la excepcionalidad de la prision preventiva. El otro articulo

citado (170 del Codigo de Procedimiento Penal) recoge las condiciones bajo las cuales un
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juez de garantias penales esta en la obligacion de revocar o suspender la prision preventiva,
entre otros casos, cuando el procesado haya sido sobreseido, cuando la prision preventiva
haya caducado, o cuando a criterio del juzgador la prision preventiva deba ser sustituida

por otra medida cautelar.

En fin, a mi criterio este novedoso pero no positivo sistema de revision de medidas
cautelares ha causado la debacle de la seguridad ciudadana que actualmente es materia de
debate y cuestionamientos contra el régimen de turno y los asambleistas. Considero una
irresponsabilidad por parte de la Legislatura el haber dejado abierta esta puerta de
sustitucion de medidas, pues sujetos con antecedentes delincuenciales amplios se presentan
constantemente ante los juzgadores con el fin de sustituir la prisiéon preventiva que se les
ha impuesto, ejerciendo un derecho consagrado en la propia ley adjetiva penal. Insisto una
vez mas en mi posicion contraria a la creacion de nuevas medidas cautelares, sino que se
debio fortalecer el sistema de medidas alternativas a la prision preventiva, sistema que de
una u otra forma sigue aplicandose en la realidad juridica ecuatoriana debido a la poca
coherencia que tienen las restantes medidas cautelares personales. Considero que la
excepcionalidad de la prision preventiva se pudo haber perfeccionado con un sistema
mucho maés flexible de medidas cautelares donde la aplicacion de éstas sea realizada luego
de verificaciones y reales justificativos por parte de la Fiscalia. La caducidad de la prision
preventiva es un instrumento fabuloso para evitar la sobrepoblacion de los centros de
rehabilitacion con presos sin sentencia, pero esto debe ir de la mano con un
perfeccionamiento del sistema judicial y de una modernizacion acorde a los tiempos
actuales. Al fin y al cabo la sustitucion de las medidas cautelares esta dirigida a la
sustitucion de la prision preventiva, pero no existe una limitacion formal al abuso de las
tan mencionadas sustituciones. En la practica, si a un procesado se le ha impuesto la
obligacion de presentarse periddicamente ante una autoridad, y éste incumple la medida, el
juzgador dispondra la prision preventiva, pero para cuando se esté emitiendo la boleta de
captura, quizas el procesado est¢ muy lejos de los brazos de la justicia, incluso fuera del

pais.
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5. CAPITULO V.- LEGISLACION COMPARADA

Resulta interesante para concluir con este trabajo investigativo, comparar las diferentes
legislaciones latinoamericanas con la nuestra, en particular en lo referente a medida
cautelares. Esto nos permitira tener una vision mucho mas amplia y certera de lo que se
estd viviendo actualmente en el continente Americano en relacion con las reformas

procesales en el &mbito penal.

5.1 Las medidas cautelares personales en el ordenamiento juridico

peruano

Segun el ordenamiento juridico del vecino pais, las medidas de coercion procesal
implican una restriccion de algun derecho fundamental constitucionalmente consagrado,
por lo que se requiere necesariamente de una orden judicial. Aqui se han acogido los
principales fundamentos de las medidas cautelares, especificamente en el numeral 3 del
articulo 253 del Codigo Procesal Penal que indica: Art. 253.- La restriccion de un derecho
fundamental solo tendra lugar cuando fuere indispensable, en la medida y por el tiempo
estrictamente necesario, para prevenir, segun los casos, los riesgos de fuga, de ocultamiento de
bienes o de insolvencia sobrevenida, asi como para impedir la obstaculizacion de la averiguacion
de la verdad y evitar el peligro de reiteracion delictiva. Resulta muy interesante observar que
el principio fundamental de estas medidas de coercion procesal tienen como principio la
prevencion, tal como las medidas de seguridad en otras legislaciones. Asi, toda la finalidad
cautelar se resume en la prevencion del peligro de fuga, de la obstaculizacion de la justicia,
y hasta de la reiteracion delictiva, uno de los objetivos fundamentales de las medidas de
seguridad. Se ha distinguido también entre lo que es la detenciéon policial, el arresto
ciudadano, y la detencion preliminar judicial; las dos primeras enfocadas a los delitos
flagrantes, o lo que en nuestra legislacion se conoce como aprehension, mientras que la
restante detencion se asemeja a 1o que nosotros conocemos como la detencidon para fines
investigativos. De una u otra forma, en los dos ordenamientos la detencion constituye una
medida cautelar. En lo que si difieren las dos legislaciones es que en el Peru, por delitos
de terrorismo, narcotrafico o espionaje, la detencion preliminar judicial podra durar un
maximo de quince dias, y ademds se ha contemplado a la detencion con incomunicacion

del sujeto procesal cuando se trate de los mismos delitos, y la incomunicacion no podra
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durar mas de diez dias. En nuestro caso, al igual que el Peru con la detencion policial o de
oficio, ésta no podria durar mas de veinte y cuatro horas.

Con relacion a la prision preventiva, encontramos la primera diferencia en la duracion
de la misma, pues como regla general no podra durar mas de nueve meses, y si se trata de
delitos graves, no podrd durar mas alld de diez y ocho meses. De igual forma se ha
contemplado el régimen de incomunicacion por un lapso no mayor a diez dias, aspecto no
consagrado en el Ecuador. Los aspectos semejantes entre una y otra legislacion estan dados
mas que nada por el procedimiento que se adopta en la prision preventiva, en donde existe
una audiencia previa a emitir la resolucion, el cumplimiento de requisitos para ordenar la
privacion de libertad, la posibilidad de apelar el auto de prision preventiva, y ademas, la
posibilidad de sustituirla por la medida de comparecencia (presentacion periodica ante la
Autoridad), aunque con parametros distintos. La ley adjetiva penal peruana acoge dentro
de este grupo también a la detenciéon domiciliaria, pero no como una medida cautelar
alternativa a la prision preventiva, sino como una medida sustitutiva cuando medien casos
muy similares a los contemplados en nuestra legislacion: procesado mayor de 65 afios de
edad, madre gestante, enfermedad grave, o incapacidad fisica permanente. De la misma
forma se ha regulado la prohibicion de salida del pais, llamada en la ley peruana como
impedimento de salida, que a diferencia de la ley ecuatoriana en donde no se ha
establecido una duracion maxima, en el Pert se ha fijado un limite de cuatro meses a su
duracion. Ademas, este impedimento de salida no solo se limita al pais, sino que ademas
puede abarcar a la localidad, o al lugar que el juez designe.

Ahora bien, analizando lo enunciado anteriormente en relacion al acogimiento de
finalidades de las medidas de seguridad como objetivos de las medidas de coercion
procesal, podemos ver que si logra tener sentido, puesto que varias medidas de seguridad
también se han acogido dentro de este grupo de medidas de coercidn, claro esta realizando
la ley la respectiva diferenciacion entre unas y otras. Asi por ejemplo encontramos a la
medida de internacion preventiva, aquella que permite la internacion de un procesado que
sufra de alteraciones o desérdenes mentales; o también la llamada suspension preventiva
de derechos, aplicada cuando exista la sospecha de que el procesado podra volver a incurrir
en actividades delictivas, o cuando se trate de delitos sancionados con pena de
inhabilitacion. La suspension preventiva de derechos, conforme lo consagra el articulo 298
de la ley penal peruana, podra incluir las siguientes medidas: a) Suspension temporal del

ejercicio de la patria potestad, tutela o curatela, segun el caso; b) Suspension temporal en el
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ejercicio de un cargo, empleo o comision de cardcter publico. Esta medida no se aplicara a los
cargos que provengan de eleccion popular; c) Prohibicion temporal de ejercer actividades
profesionales, comerciales o empresariales; d) Suspension temporal de la autorizacion para
conducir cualquier tipo de vehiculo o para portar armas de fuego; y, e) Prohibicion de
aproximarse al ofendido o su familia y, en su caso, la obligacion de abandonar el hogar que
compartiere con aquél o la suspension temporal de visitas.

Sorprendentemente encontramos que la mayor parte de estas medidas se asemejan a
muchas de las medidas cautelares personales constantes en la legislacion ecuatoriana, a
diferencia que en la legislacion peruana si se ha diferenciado entre medidas de seguridad y
medidas cautelares, y ademas su aplicacion estd encaminada bajo el principio de evitar y
prevenir el cometimiento de nuevos delitos, diferenciacion que por lo visto no logro hacer
el asambleista ecuatoriano.

Para finalizar este breve andlisis de la legislacion peruana en torno a la actividad
cautelar personal resulta muy interesante analizar la medida de comparecencia acogida en
la legislacion en analisis. El fin de esta medida es suplir el trabajo de la prision preventiva
cuando no se han reunido los requisitos como para disponer de ésta, ya sea porque la
peticion de la Fiscalia no esta completa, si el juez considera necesaria su aplicacion debido
a que no se ha eliminado por completo el peligro de fuga en el procesado, o ha sido el
mismo procesado quien ha solicitado la sustitucion de la prision preventiva por alguna de
las medidas de comparecencia; es decir, actia como una especie de medida sustitutiva de
la prision preventiva. Entre otras consideraciones, esta comparecencia permite al juez tener
un control sobre el procesado, pero una vez que quede demostrado que la prision
preventiva resultaba una medida excesiva para éste; adicionalmente la ley procesal penal
peruana contempla la posibilidad del uso de medios electronicos para el control de este
tipo de medidas. La comparecencia retine varias restricciones de derechos, entre las que
encontramos: /. La obligacion de someterse al cuidado y vigilancia de una persona o institucion
determinada, quién informara periodicamente en los plazos designados; 2. La obligacion de no
ausentarse de la localidad en que reside, de no concurrir a determinados lugares, o de presentarse
a la autoridad en los dias que se le fijen; 3. La prohibicion de comunicarse con personas
determinadas, siempre que no afecte el derecho de defensa; y, 4. La prestacion de una caucion
economica, si las posibilidades del imputado lo permiten. La caucion podra ser sustituida por una
fianza personal idonea y suficiente. Una vez mas encontramos la semejanza con la legislacion
ecuatoriana en el sentido de que la mayoria de éstas restricciones son consideradas en el

Ecuador como medidas cautelares personales diferentes a la prision preventiva, pero
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ubicadas dentro del mismo rango. Evidentemente su utilidad serd mayor y mas provechosa
si actian como medidas sustitutivas a la prision preventiva, tal como ocurre en la

legislacion peruana analizada.

5.2 Las medidas cautelares personales en el ordenamiento juridico

chileno

El Codigo Procesal Penal chileno serd el siguiente a ser analizado, considerando las
inmensas similitudes que existen entre aquella legislacion y la nuestra. De esta forma
encontramos el articulo 122 de la mencionada ley en donde se acogen a las medidas
cautelares personales resumiendo su finalidad en una sola: el asegurar la realizacion de los
fines del procedimiento. Asi mismo la norma recalca en la aplicacion de las medidas
cautelares personales inicamente cuando resulte necesario, y ademas la obligatoriedad de
disponerlas siempre por orden judicial. Posteriormente en el articulo 155 encontramos una
profundizaciéon en los fines del procedimiento penal chileno, indicando el articulo la
necesidad de aplicar medidas cautelares personales para “garantizar el éxito de las
diligencias de investigacion o la seguridad de la sociedad, proteger al ofendido o asegurar
la comparecencia del imputado a las actuaciones del procedimiento o ejecucion de la
sentencia”. Y es interesante el observar que dentro de los fines del procedimiento penal se
encuentran algunas finalidades propias de las medidas de seguridad, por lo que podriamos
entender que las medidas cautelares personales también servirdn para proteccion de
victimas o testigos, o garantizar la seguridad de la sociedad. Asi encontramos enumeradas
medidas cautelares personales como: a) La privacion de libertad, total o parcial, en su casa o
en la que el propio imputado sefialare, si aquélla se encontrare fuera de la ciudad asiento del
tribunal; b) La sujecion a la vigilancia de una persona o institucion determinada, las que
informaran periodicamente al juez, c) La obligacion de presentarse periodicamente ante el juez o
ante la autoridad que él designare; d) La prohibicion de salir del pais, de la localidad en la cual
residiere o del ambito territorial que fijare el tribunal; e) La prohibicion de asistir a determinadas
reuniones, recintos o espectaculos publicos, o de visitar determinados lugares; f) La prohibicion
de comunicarse con personas determinadas, siempre que no se afectare el derecho a defensa; y, g)
La prohibicion de aproximarse al ofendido o su familia y, en su caso, la obligacion de abandonar
el hogar que compartiere con aquél. Aqui también encontramos muchas similitudes a las

medidas cautelares personales existentes en nuestra legislacion, destacandose por ejemplo
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la precision realizada por el legislador chileno de privar de la libertad a una persona en su
casa, evitando asi el constante dilema de lo que se entenderia por arresto domiciliario y sus
implicaciones. Evidentemente en la legislacion chilena se han dedicado parrafos exclusivos
para la medida cautelar la detencion y para la prision preventiva, quizas invitindonos a
creer que continuan siendo las dos Unicas medidas cautelares personales de aplicacion
inmediata y de resultados palpables. En términos generales la detencion judicial resulta
muy similar a nuestra detencion con fines investigativos, inclusive en su duracion maxima
de veinte y cuatro horas. Los derechos del procesado de ser defendido por un abogado, y
ademas el derecho a ser juzgado inmediatamente por la autoridad son comunes en las dos
legislaciones.

Con relacion a la prision preventiva, podemos indicar que las similitudes contintian
existiendo, pero de una forma no tan pareja entre una y otra legislacion. Los requisitos para
ordenarla deben ser demostrados por el querellante o el representante del Ministerio
Publico de Chile, y la decision del juez esta atada, ademas de verificar el cumplimiento de
requisitos por parte del solicitante, a verificar si la libertad del individuo constituye un
peligro para la sociedad, valorando por ejemplo los antecedentes delincuenciales del
procesado, la existencia de procesos pendientes, la gravedad del delito por el que se le esta
imputando, o el hecho de encontrarse cumpliendo otra medida cautelar personal. De igual
forma que en el Pert, aqui también se concibe la prision preventiva con incomunicacion, o
también llamada la prohibicion de comunicaciones, por un periodo maximo de diez dias, y
siempre y cuando el fiscal solicitare al juzgador esta medida justificando su necesidad para
una consecucion exitosa de las investigaciones. De igual forma la resolucion que ordene la
prision preventiva puede ser apelada y revisada por otra autoridad de instancia superior, y
ademas la prision preventiva debera ser obligatoriamente revisada cada seis meses con el
fin de analizar su finalizacién o su prolongacion, esto independientemente de que la
medida cautelar sea revisada si es que su duracion ha alcanzado la mitad de la pena
prevista para el delito que se esta juzgando.

Si bien resulta interesante conocer y comparar legislaciones extranjeras sobre temas
especificos como las medidas cautelares personales, la razon primordial por la que se
escogio a la legislacion chilena es debido a la similitud de las disposiciones existentes con
relacion a nuestra legislacion. Por ejemplo, como requisito de admisibilidad de la prision
preventiva conforme lo dispone el articulo 139 de la ley procesal penal chilena, esta

medida cautelar “procedera cuando las demas medidas cautelares personales fueren
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estimadas por el juez como insuficientes para asegurar las finalidades del procedimiento,
la seguridad del ofendido o de la sociedad”; una disposicion muy similar a la contenida en
el articulo 167 de nuestro Codigo de Procedimiento Penal que dispone la obligacion del
fiscal de demostrar al juzgador indicios suficientes de que las restantes medidas cautelares
no son totalmente efectivas para asegurar la comparecencia del procesado. Pero
adicionalmente el articulo 145 de la ley chilena en analisis contempla también a la
sustitucion de la prision preventiva por cualquiera de las medidas cautelares que acoge esta
norma. Como se dijo, la similitud entre las medidas cautelares personales de la legislacion
ecuatoriana y las de la legislacion chilena es sorprendente, cayendo incluso la normativa
chilena en las mismas fallas que se identificaron en el transcurso de esta disertacion al
analizar cada una de las medidas cautelares. A favor de la legislacion chilena podriamos
decir que constantemente se recalca las finalidades de la actividad cautelar, entre las que
resalta la seguridad de la sociedad, objetivo directamente vinculado con las medidas
cautelares. Quizas ahi podriamos encontrar un justificativo de por qué varias medidas de
seguridad han sido colocadas como medidas cautelares personales en esta legislacion del

pais del sur.

Vemos que en esta norma también se ha plasmado un espiritu humanista que evita a
la prision preventiva como medida cautelar, poniendo a consideracion del juzgador un
sinnumero de medidas adicionales que pretenden suplir a la privacion cautelar de libertad.
Los criterios al respecto ya han sido debidamente expuestos y justificados, esperando no
tener la razon y que en realidad estas novedosas medidas cautelares surtan los efectos

deseados respecto de la excepcionalidad de la prision preventiva.
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CONCLUSIONES

El sistema de medidas cautelares es un elemento trascendental de toda legislacion
que permite brindar una garantia a los sujetos afectados por el hecho materia de un
litigio. La capacidad estatal de restringir derechos de ciertas personas que ain no
han sido sentenciadas se convierte en un escudo a favor de quien persigue el
descubrimiento de la verdad y la correspondiente sancion. Significa también un
respaldo para juzgadores, fiscales y acusadores de que la causa no sera
interrumpida por la ausencia de quien va a ser juzgado.

Las reformas penales que se aplicaron en el mes de marzo de 2009 incorporaron al
Codigo de Procedimiento Penal una gran cantidad de cambios a nivel procesal que
alteraron significativamente la practica del derecho penal en el pais.
Lamentablemente la mayor parte de los cambios respondieron a un afan
desesperado del legislador por tratar de acoplar la legislacion ecuatoriana a la
Constitucion de la Republica que estaba recientemente aprobada. La
excepcionalidad de la prision preventiva y la reduccion de los presos sin sentencia
fueron los pilares esenciales de los asambleistas para redactar las reformas al
Codigo de Procedimiento Penal, en especial en lo relativo a medidas cautelares.
Ese era el gran objetivo de las reformas, y se lo debia cumplir de cualquier forma y
en el menor tiempo posible.

La prision preventiva continuara siendo la unica medida cautelar de caracter
personal que logra cumplir fielmente los objetivos de la actividad precautoria. El
duro precio que se paga al sacrificar la libertad de un individuo procesado rinde sus
frutos al garantizar una fiel vinculacion del sujeto para con el proceso, y con la
posible pena que se le pudiera imponer.

Lamentablemente las reformas realizadas a las medidas cautelares personales no
aportaron absolutamente ningin beneficio al desarrollo del procedimiento penal
ecuatoriano, salvo el retardar la orden de prision preventiva hasta que los
procesados lleguen a incumplir las medidas cautelares personales impuestas en
primer término. Las medidas cautelares incorporadas con las reformas resultaron
ser meros traslados de medidas de seguridad o de penas peculiares del delito hacia

el Coédigo de Procedimiento Penal, traslados en donde no medid un estudio
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profundo de cada medida y su verdadera finalidad, muy alejada por cierto de los
objetivos cautelares.

En nuestra legislacion existe un muy poco o casi nulo tratamiento de las medidas
de seguridad, a pesar de que algunas se encuentren dispersas en el inmenso
articulado penal. Si la intencion del legislador era plasmar en la ley algain método
de proteccion a victimas y testigos, y prevenir el cometimiento de nuevos ilicitos,
se debia legislar sobre medidas de seguridad, y no confundirlas con medidas
cautelares. El Ecuador ain continta retrasado respecto a un tratamiento especifico
de las medidas de seguridad dentro de la legislacion, pero la existencia de éstas en
leyes especificas nos da la confianza de que se pueda legislar penalmente sobre
medidas de seguridad en un futuro no muy lejano.

El novedoso sistema de sustitucion y revision de medidas cautelares resulto ser mas
bien el instrumento idoneo de los procesados para recuperar su libertad lo mas
pronto posible, burlando a la prision preventiva y todas sus finalidades.
Actualmente la prision preventiva contintla siendo la unica medida cautelar
personal que sigue siendo sustituida, tal como era antes de las reformas penales de
2009. Esta indiscriminada sustitucion de medidas cautelares (prision preventiva) es
a mi criterio la principal causa del aumento delincuencial en el pais, ya que para la
sustitucion no se consideran los antecedentes personales del procesado ni su
historial delictivo. Al fin y al cabo la prision preventiva también es una forma de

proteccion a la sociedad.
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RECOMENDACIONES

Resulta necesaria una reforma al procedimiento penal ecuatoriano en lo referente a
medidas cautelares personales, reforma que debe tener antes de nada un afan
correctivo y de rectificacion. Cada una de las trece medidas cautelares personales
debe ser analizada profundamente para establecer su verdadera utilidad como
instrumento precautorio, corrigiendo su redaccidon si es necesario, o incluso
eliminandolas si se verifica su desvinculacion con el procedimiento cautelar.

Se deberia retomar lo que figuraba en el articulo 171 del Cédigo de Procedimiento
Penal previo a las reformas de 2009, al tratar sobre las alternativas a la prision
preventiva. Si la intencion era fomentar en el pais una politica penal alejada del
derecho penal del enemigo y difundiendo una defensa en libertad, las alternativas a
la prision preventiva debieron ser fortalecidas para crear un sistema de sustitucion
de la prision preventiva muy agil y analizando en detalle las caracteristicas propias
de cada procesado.

La prision preventiva deberia sustituirse s6lo en los casos donde el delito juzgado
prevea una pena de prision correccional, jamas una de reclusion. Ademas en la
sustitucion se deberia analizar obligatoriamente el historial delincuencial del
procesado y su participacion en otros procesos penales.

Resulta necesario un tratamiento legislativo consciente y responsable sobre
medidas de seguridad, sin pretender extraer de otras normas lo que ya ha sido
legislado, sino innovar el procedimiento penal priorizando la prevencion de nuevos
delitos antes que la sancion de toda actividad ilicita. Un sistema de medidas de
seguridad plenamente determinado en el Codigo de Procedimiento Penal como un
instrumento adicional del juzgador con el fin de evitar que el procesado contintie en
actividades ilicitas, permitird que la legislacion penal ecuatoriana tenga un nuevo
enfoque sancionador en donde resaltara el tratamiento a la persona antes que al
delito.

La modernizacion del sistema judicial y la optimizacion de recursos, tanto fisicos
como humanos, es sumamente necesaria para pretender innovar la justicia en el
Ecuador. Si no se dan a los funcionarios judiciales las herramientas necesarias
como para aplicar lo que se ha venido plasmando en las leyes, todas las

disposiciones quedaran en el papel a la espera de que la Funcion Judicial logre
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adecuarse lentamente a las exigencias de una sociedad mucho mas caotizada y

desesperada por una justicia efectiva y de resultados.
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