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RESUMEN

Este trabajo constituye un proyecto de investigacion referente a la facultad
discrecional que debido a los cambios establecidos en nuestro sistema
juridico se ha otorgado a los jueces de la Unidad Judicial de Transito,
entendiendo asi a dicha facultad como la decisidn que tienen en sus manos
los operadores de justicia al momento de la aplicacion de las medidas
cautelares, por cuanto en la ley sobre la materia no se encuentran
establecidos en detalle los parametros que se deben tomar en cuenta para la
imposicion de las mismas; es por ello que, en muchos de los casos las
personas se sienten inconformes con la aplicacion de las medidas
cautelares, sobre todo porque la excepcionalidad de la prision preventiva no
debe ser aplicada sin tomar en cuenta el efecto que podria causar en uno de
los derechos indispensables de los seres humanos como lo es el derecho a
la Libertad y al entorno familiar del detenido. No se puede presumir la
culpabilidad de una persona, por ello la Constitucion de la Republica del
Ecuador 2008 nos manda a considerar a un ser humano como inocente
hasta que no se demuestre su culpabilidad, de igual manera el Cddigo
Integral Penal toma en cuenta el principio de presuncién de inocencia,
principio que se puede ver afectado por la aplicacion de la prisién preventiva
basada en la discrecionalidad de los operadores de justicia. La finalidad de
esta investigacion esta en conocer en casos practicos, el uso de la Facultad

Discrecional de los Jueces de la Unidad Judicial de Transito al momento de



la aplicacion de las medidas cautelares, datos que seran tomados de los
delitos de la Unidad Judicial de Transito, con cuyos resultados se podran
conocer las consecuencias juridicas que se pueden acarrear del ejercicio de
la facultad discrecional, sobre todo tomando en cuenta si la magnitud del

delito justifica realmente la medida cautelar aplicada.

Palabras clave: excepcionalidad, discrecionalidad, medidas cautelares
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ABSTRACT

This project is a study about the discretionary power that is given to the
judges at the Judicial Traffic Court due to the changes in our legal system,
understanding such power to be the decision that the judges have to make at
the time of applying precautionary measures since the parameters which
need to be taken into consideration for their imposition are not established in
detail in the law about this matter. It is for this reason that, in many cases,
people are unhappy about the application of precautionary measures, mostly
because the exceptionality of preventive detention does not apply without
considering the effect that it could have on one of human beings’ essential
rights which is the right to freedom, and the family life of the detainee. It is not
possible to assume the guilt of a person; for this reason the Constitution of
the Republic of Ecuador in 2008 considers a person innocent until proven
guilty, likewise, the Integral Criminal Code takes the principle of the
presumption of innocence into account, a principle that can be affected by
the application of preventive detention based on the discretion of the judges.
The aim of this study is to learn about how the judges from the Judicial Traffic
Court use discretionary power when they apply precautionary measures in
real cases, details which will be taken from the crimes presented at the
Judicial Traffic Court and with these results it will be possible to understand

the legal consequences that can give rise to the exercise of discretionary
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power, especially taking into account whether the magnitude of the crime

truly justifies the precautionary measure that is applied.

Keywords: exceptionality, discretion, precautionary measures.
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INTRODUCCION

El presente trabajo, titulado “La Facultad Discrecional de los Jueces de la
Unidad Judicial de Transito en la aplicaciéon de las medidas cautelares y sus
consecuencias” pretende comprender los parametros de analisis y decision
gue son tomados en cuenta por parte de los Juzgadores de la Unidad
Judicial de Transito al momento de aplicar una medida cautelar, ademas la
proporcionalidad existente entre el delito frente a la aplicacion o sustitucion
de las medidas cautelares, debido a que el Cédigo Organico Integral Penal

(COIP) reconoce varias, pero muchas de ellas no son utilizadas.

La investigacion se encuentra distribuida de los siguientes capitulos.

En el Capitulo I, denominado Fundamentos Tedricos, se podra encontrar las
investigaciones que ya se han hecho sobre el tema, asi como también se
encontrara la descripcion del problema planteado, en donde se determinan
las causas y consecuencias de la investigacion, que conjuntamente con las
preguntas basicas nos ayudan a comprender mejor del problema planteado
para lo cual se plantean los objetivos general, el cual traza lo que se
pretende llegar con la investigacion y especificos, que responderan a la

pregunta de estudio



En el Capitulo Il, denominado Metodologia, se describe la metodologia de la
investigacion, en donde se identifica el enfoque, la modalidad y tipos de
investigacion empleados en el desarrollo del trabajo, las fuentes de

investigacion y las técnicas e instrumentos utilizados.

En el Capitulo Ill, Resultados, se encuentra el andlisis y la interpretacion de
los resultados, en donde se encuentra plasmado aquello que recibimos
COmMoO consecuencia y como respuesta a la aplicacion de los instrumentos de

investigacion.

Posteriormente Conclusiones y Recomendaciones, se encuentran las

conclusiones y recomendaciones a las que se ha llegado en la investigacion.



CAPITULO |

Fundamentos Teodricos

1.1.- Antecedentes

Con el tiempo, el juez va dejando de ser de ser un funcionario publico mas
gue Unicamente cumplia con actividades administrativas; concediéndole
margenes de interpretacion que mediante una actividad discrecional iran
cambiando la historia de la administracién de justicia. Se puede entender a
la discrecionalidad judicial como un gran salto juridico, debido a que con ella
se llega a un dictamen dotado de subjetividad, que permitird a los jueces

tomar una decision inmediata, basado en los hechos presentados.

Los jueces en tiempos remotos eran conocidos como la voz de la ley, es
decir que su papel era Unicamente aplicar lo que se encontraba escrito,
convirtiéndose asi en un medio de transmision de la ley, sin embargo y con
el pasar del tiempo, las personas fueron entendiendo que muchas de las

leyes estaban inclinadas a favorecer a aquellos grupos opresores que



Unicamente buscan el beneficio para pocos, por ello, se van creando
parametros generalizados (principios) que permitan el respeto y
reconocimiento por los Derechos Fundamentales de las personas. En virtud
de que ya existen parametros que permiten trazar lineamientos basicos que
impiden vulnerar los derechos de las personas, a mas de lo cual y
comprendiendo que las relaciones sociales son tan extensas que no pueden
ser minuciosamente regladas, se considera que se deben dejar campos
abiertos en donde los Jueces, basados en su discernimiento logico-juridico

puedan gozar de una facultad discrecional.

Dicha actividad discrecional serd permitida (entre otras cosas) para la
aplicacion de las medidas cautelares, las mismas que tienen como finalidad
fundamental la reparacion integral a las personas afectadas, entendiendo asi
como reparacion integral a la posibilidad de resarcir fisica, economica,
psicologicamente a las victimas, para lo cual el Juez debe, con su aplicacion,
asegurar que la persona causante de un delito comparezca a todas las
etapas del juicio y preste todas las facilidades que el proceso lo requiera

hasta poder llegar a la decisidn definitiva (sentencia).

Al ejercer la facultad discrecional en los delitos de transito, es importante que
los jueces de dicha materia tengan en cuenta que aquellos delitos, en su

mayoria, no son cometidos con dolo por lo tanto al tratarse de delitos



culposos los administradores de justicia estan en la obligacién de tomar en
cuenta dicho particular para que no se llegue a cometer injusticias al

momento de aplicar una medida cautelar.

1.2.- Descripcion del Problema

La Constitucion de la Republica del Ecuador, establece que la prision
preventiva es excepcional y que las/los jueces, pueden establecer otras
medidas cautelares diferentes a ésta. Cuando se comete un acto tipificado
como infraccion por la ley, una vez iniciada la Instruccion Fiscal, debido a
una generalizada imposicion de la privacion de la libertad como una medida
primordial se bloquea la aplicacion de este precepto Constitucional, que
considera a la prision preventiva como un medio para asegurar la
comparecencia del investigado a juicio; sin embargo en la practica los
operadores de justicia, poseen discrecionalidad para determinar la adopcion

de medidas cautelares o no.

Al respecto, Mesquida (2003), considera que la discrecionalidad es aquella
facultad que otorga el derecho al juez para que, en base a los principios, se

logre justificar la aplicacion ante la indeterminacion o el caracter abierto de la



norma juridica a aplicar. Mientras que para Ruiz (2010), la aplicacion de
principios y de la ponderacion es el fortalecimiento de la posicion del Juez y
todo esto por la inevitable vaguedad de las normas, tomando en cuenta que
la discrecionalidad debe ser fiscalizada para la limitacion de arbitrariedades

gue iran acompafiadas de amenazas a la seguridad juridica.

Con la facultad discrecional del Juez se produce un hecho incierto el
scomo? y el ¢cuando? se van a utilizar las medidas cautelares, lo cual
puede dar lugar a dafos irreparables a la dignidad humana, sobre todo si
una persona durante la indagacion previa estuviere detenida y al finalizar la
misma se logra comprobar su inocencia no se podra resarcir de ninguna

manera el tiempo en el cual ha estado privado de su libertad.

Cuando la prision preventiva es aplicada en casos en los que se podria optar
por otra medida cautelar y no se la aplica, se podria considerar como un
atentado a la dignidad humana al ir en contra el derecho a la libertad de una

persona.

Se considera por parte de los administradores de justicia que al establecer
la prisién preventiva como lo general y no lo excepcional, la sociedad va a

sentir mayor seguridad, pues, no se puede afirmar que estos actos



disminuiran por la privacion temporal de la libertad solamente, por el
contrario, al aplicarla se esté privando a una persona de desarrollar su vida
de manera normal tampoco se puede justificar la decision del Juez basado
en una presion social o en una presion juridica por parte de la Fiscalia o por

la parte afectada.

1.3.- Preguntas Bésicas

1.3.1.- ;,Como aparece el problema que se pretende solucionar?

La discrecionalidad que es otorgada a los Jueces de Transito no puede ser
regulada por la ley, por lo tanto, los operadores de justicia cuentan con
amplias facultades para poder tomar las decisiones para aplicar la prision

preventiva o cualquier otro tipo de medida sustitutiva.

1.3.2.- ¢, Cuando se origina?

En el momento en el cual Fiscalia inicia con la Instruccion Fiscal, siendo el
momento oportuno para la solicitud de la medida cautelar alternativa a la

prision preventiva.



1.3.3.- ¢ D6nde se detecta?

Al considerar la facultad discrecional, los Jueces de Transito no poseen una
regulacion de la misma, para poder tomar la decision frente a la aplicacién
de medidas cautelares, por lo que los parametros a considerarse pueden

llegar a convertirse en cuestiones subjetivas.

1.4.-Objetivos

1.4.1.- Objetivo General.

Investigar la facultad discrecional de los Jueces de la Unidad Judicial de

Transito en la aplicacion de las medidas cautelares y sus consecuencias.

1.4.2.- Objetivos Especificos.

1. Analizar la facultad discrecional de los Jueces en materia de transito.

2. Diagnosticar la situacion de la facultad discrecional en la aplicaciéon de

las medidas cautelares en los procesos de transito.



3. Establecer parametros de motivacion de la aplicacion de las medidas

cautelares.

4. Determinar las consecuencias de la aplicacion de la facultad

discrecional de los jueces de la Unidad Judicial de Transito en

aplicacion de las medidas cautelares.

1.5.- Preguntas de estudio

1.5.1.- ;Como se aplica la facultad discrecional de los Jueces de la

Unidad Judicial de Transito en relacion a las medidas cautelares?

Poca uniformidad de aplicacion de las medidas cautelares, debido a la

subjetividad de la facultad discrecional de los jueces.

1.5.2.- ¢ Cudles son sus consecuencias de la aplicacién de la Facultad

Discrecional de los Jueces de Transito?

e Las medidas cautelares de caracter personal distintas a la prisién

preventiva no aseguran en un 100% la comparecencia de las
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personas procesadas a todas las etapas del juicio, de igual manera se
da como resultado la inconformidad por parte de las personas
afectadas. Ademéas de ello, de darse un caso de fuga, los jueces
actuantes se verian comprometidos no solamente por las personas

afectadas sino también por la presion social.

e La violacion de los derechos de la persona acusada, en el caso de

gue resulte que ésta no cometido tal delito.

1.6.- Estado del Arte

Con respecto al poder discrecional Fernandez (2014), logra determinar a la
Facultad Discrecional como el resultado de un fendmeno que se ha
originado en virtud de una delegacion, con el fin de que se elija una solucion
adecuada para aquellos casos en los que la norma no puede preveer ab
initio las variadisimas circunstancias que se presenten, con lo cual se

pretende que no por falta de ley el Juez deje de administrar justicia.

De acuerdo a la investigacion realizada por Bedon (2012), concluye que: “La

falta de regulacién estricta en cuanto a los presupuestos por los que deberia
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proceder la prision preventiva y la falta de conciencia en cuanto a su caracter
excepcional, ha conllevado a que la medida en cuestion sufra una
sistematica desnaturalizacion” (p. 61)., comprendiendo que la verdadera
esencia de la excepcionalidad de la prision preventiva ha sido desvirtuada
debido de que se ha dejado de lado la norma Constitucional para que

prevalezca la ley organica

Con respecto a lo que manifiesta Luzuriaga (2013), en su investigacion
realizada, al hablar de medidas sustitutivas es importante determinar que la
prision preventiva debe ser dictada Unicamente en casos en los que existen
mayores indicios de afectacion social, ademas que estas medidas deben
garantizar la comparecencia del acusado al proceso, asi como tambiéen el
pago de dafios y perjuicios, pero ésta decision queda Unicamente a la
discrecion de los jueces, para establecer si la prision preventiva es sustituida
0 no. De igual manera Espinoza, (2012), en su estudio concluye que las
medidas cautelares tienen el firme propdsito de garantizar la comparecencia

de las partes, asi como el pago de dafios materiales.

Para Garzon (2007-2008) en su estudio para la Universidad Andina Simén
Bolivar del Ecuador manifiesta que: “Los principios, especialmente el
principio o estado de inocencia, excepcionalidad, proporcionalidad e
inmediacion, que son eminentemente constitucionales, y a la luz de los

tratados internacionales, deben ser observados y aplicados, en todos los
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aspectos de la prision preventiva” (p. 108)., por lo que al anteponer a la
prision preventiva se estd entendiendo que se presume de hecho la
culpabilidad de quien debera ser el investigado, sin tomar en cuenta la

presuncién de inocencia que debe prevalecer en todo proceso.

Segun Reyes (2010), en su investigacion concluye que en el Ecuador ha
fracasado el sistema punitivo por las condiciones precarias en las que se
encuentran las instituciones penitenciarias. intolerables para el ser humano,
a mas que al aplicar la excepcionalidad de la prision preventiva se puede dar
una economia procesal y un mejor trato en lugar de hacinamientos ofensivas

para los seres humanos que se encuentran privados de la libertad.

1.7.- Fundamentos Teoéricos

1.7.1 Variable Independiente

1.7.1.1 El papel de los Jueces dentro del Estado Constitucional.

Al referirse al Estado Constitucional, Carbonell, M. (2010), en su texto El
canon neoconstitucional, manifiesta que en el Estado Constitucional, la

Constitucion llega a convertirse en un ordenamiento juridico invasor, al punto
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de condicionar la legislacion, jurisprudencia y el estilo doctrinal, ademas que
debe estar basada en principios que no puedan ser modificados de un
momento a otro para de esa manera ser concebida como un conjunto de
normas aplicables aqui y ahora, mas no como una utopia legal dirigida a

regular inicamente en el futuro.

El hablar del Estado Constitucional, considera Carbonell, es hablar también
de las tres caracteristicas indispensables que el mismo debe contener, como
lo son: Textos constitucionales, practicas jurisprudenciales y desarrollos
tedricos, caracteristicas que por separado no causarian el mismo efecto
debido a que fueron creadas para un trabajo en conjunto y los describe de la

siguiente manera:

Los textos constitucionales cuentan con amplios catalogos de derechos
fundamentales que a la vez poseen profundidad, al punto de permitir
entender a detalle los postulados constitucionales que recogen tales
derechos; las practicas jurisprudenciales requieren de una tarea
hermenéutica por parte de los jueces, quienes cuentan con parametros
interpretativos y de razonamiento judicial mas complejos, todo esto con el
nacimiento de nuevas técnicas interpretativas que velen por el cumplimiento
de los derechos fundamentales contenidos en los textos constitucionales y

finalmente con el desarrollo teérico se toma los dos primeros puntos, para
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lograr contribuir de tal manera que no solamente se llegare a explicar un
fendmeno juridico sino que mas bien se alcance un nivel legal mucho méas

complejo y sincronizado al punto de poder crear postulados legales.

De ese modo, al constitucionalismo no se lo debe entender como un sistema
de meros enunciados liricos que a la larga no van a ser aplicados, sino que
mas bien las leyes dejan de ser simples textos juridicos para de ese modo
poder implementarlos en una realidad social que busca seguridad juridica;
es alli donde los jueces toman la posta para convertir en realidad los
propdositos constitucionales, de ese modo se convierten en el puente de

aplicabilidad de la normativa juridica.

Con respecto al papel de los jueces dentro del Estado Constitucional
Zambrano, A. (2011), en la obre Del Estado Constitucional al Neo
Constitucionalismo indica que: “Los jueces constitucionales han tenido que
aprender a realizar su funcién bajo parametros interpretativos nuevos, a
partir de los cuales el razonamiento judicial se hace mas complejo. Entran
en juego las técnicas interpretativas propias de los principios
constitucionales, la ponderacion, la proporcionalidad, la razonabilidad, la
maximizacion de los efectos normativos de los derechos fundamentales, el
efecto irradiacién, la proyeccién horizontal de los derechos, el principio pro

homine, etc.” (p.55).
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En otras palabras, los jueces deben realizar una tarea hermenéutica,
partiendo de valores constitucionalizados que basados en la interpretacién
pretende romper paradigmas historico-culturales, para lo cual dentro del
Estado Constitucional se han creado principios que faciliten asi como
también regulen la tarea interpretativa a la que deben someterse quienes

estan encargados de la administracion de justicia.

Con el constitucionalismo los jueces se han visto en la tarea de generar una
nueva cultura juridica constitucional para no caer en criterios retrégrados que
afecten el verdadero cumplimiento de la aplicacion de la norma
constitucional, de hecho se debe tener presente que a los jueces se les ha
encomendado la delicada tarea de realizar una argumentacion justificativa
de cada una de sus decisiones, por estar dotadas de técnicas interpretativas
gue deben respetar pardmetros razonables para generar decisiones
equilibradas que posteriormente puedan llegar a convertirse en aplicacion de

criterios validos.

Entre la norma constitucional y su aplicacion debe existir una armonia que
no dé lugar a retrocesos, al respecto, Lopez, W. (2014), en su trabajo La
Prision Preventiva en el Estado Constitucional, menciona que, “‘es muy
frecuente, especialmente en algunos paises de América Latina, que varios

jueces, por su falta de cultura juridica constitucional, apeguen sus criterios a
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la aplicacion de la ley que de la Constitucidn, es decir, se han quedado en la
obsoleta cultura juridica legalista y no han avanzado a la cultura juridica
constitucionalista, lo que los vuelve incompatibles con el sistema

constitucional” (p. 21).

De hecho, si se habla de una compatibilidad en el sistema constitucional, se
estd hablando también de interpretaciones que deben estar claramente
encaminadas a la extension de los derechos sostenida en una
fundamentacion que dé lugar a una “Constitucion Viviente”, término utilizado
por Zagrebelsky, G.(2008), en su libro Principios y votos. El Tribunal
Constitucional y la politica como una manera de rechazo para aquellas
interpretaciones petrificadas que solamente operan en direccion contraria
para dejar de lado la evolucion de la cultura juridica que toma fuerza con el

reconocimiento pleno de los principios.

En definitiva, los jueces dentro del Estado Constitucional se convierten en el
medio de aplicacibn de la norma suprema, mediante una interpretacion
delineada por principios que no deben estar sujetos a condicion alguna pero
gue permitan la construccion de un Derecho Ddactil, término creado o
desarrollado por Zagrebelsky (2011) en su libro El derecho ductil, que
basicamente indica la necesidad de que la Constitucion no se estanque en lo

ejecutable sino que mas bien sea realizable, poniéndose al servicio no solo
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de la ley sino también de la realidad de los hechos para llegar a un equilibrio

guiado por el deseo de armonizar la seguridad y la justicia.

Zagrebelsky indica también que:

El caso, para el Juez y para la ciencia juridica, es esencialmente un
acontecimiento problematico que plantea la cuestion de como
responder al mismo, de como resolverlo en términos juridicos, Para
el derecho, por tanto el caso no es algo que deba ser simplemente
registrado, sino algo que debe ser resuelto. La resolucion viene
exigida por la existencia del problema. Como sucede con todos los
problemas, también los problemas juridicos deben ser
comprendidos... la comprension del caso presupone que se entienda
su sentido y que se le dé un valor a través, precisamente, de las

categorias de sentido y de valor de que disponga el intérprete. (p.136)

Entendiendo de esa manera que el papel de los jueces dentro del Estado
Constitucional alcanza un nivel protagénico, debido a que no solamente son
la voz de la ley, sino que al tomar un caso, basados en la ley, deben realizar
una tarea interpretativa profunda, la cual no puede alejarse de los principios
gue la Constitucién brinda, ademas que conjuntamente con los métodos de

interpretacion logran dar lugar a una decision que no solamente podra ser
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aplicada a ese caso en concreto, sino que llega a ser una decision tan

integral que puede formar parte del ordenamiento juridico vigente.

1.7.1.2 Interpretacion juridica en el ambito penal

1.7.1.2.1 Interpretacion juridica

En términos generales, manifiesta Guastini R. (2015), la interpretacién por
parte de los jueces no es mas que la atribucion de un sentido a la ley, sobre
todo en aquellos casos en los que el lenguaje juridico llega a ser tan vago
gue no permite dar una solucién pertinente (lagunas) o aquellos casos en los

gue se ventilan soluciones incompatibles (antinomias).

En su texto Enciclopedia de filosofia y teoria del Derecho, volumen dos,
Fabra J. (2016), indica que con la nueva cultura constitucional interpretativa,
han sido los mismos legisladores quienes en ocasiones de forma intencional
han preferido incorporar en los ordenamientos juridicos normas basadas en
principios y estandares muy abiertos, como una alternativa a la exclusion de

toda incertidumbre, debido a que como manifiesta dicho autor, cuanto mas
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precisa pretenda ser la norma, mas situaciones podrian quedar sin ser

reguladas.

Si bien es cierto, se plantea una ampliacion de estandares, sin embargo, son
los principios los que funcionaran como criterios de validez juridica,
principios sobre los cuales reposan los Derechos Fundamentales de todos
los seres humanos y que permitirdn realizar un proceso interpretativo
acertado, mismo que arrojard una construccion interpretativa del Derecho,
extendiéndolo asi, de manera razonable y defendible. Todo lo dicho, por
cuanto la interpretacion también puede arrojar el resultado de una valoracion

de varios elementos obtenidos de alternativas valiosas y razonables.

En otras palabras la interpretacion adecuada, puede no solamente resolver
lagunas o antinomias, sino que también se convierte en una herramienta que
permite la aplicabilidad del Derecho frente a varias alternativas idoneas y
gue no necesariamente signifique una salida para la resolucién de casos
dificiles, sino que mas bien sea un comun denominador en cada acto de
guienes administran justicia, demostrando asi una actividad interpretativa

mediante un razonamiento l6gico oportuno.
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1.7.1.2.2 La interpretacion penal

Una vez que se ha entendido lo que en términos generales es la
interpretacion legal por parte de los jueces, es oportuno sefialar cobmo se
encuentra la delicada actividad interpretativa en el campo penal la cual debe
estar fundamentada en el principio de legalidad, es asi como lo explica
Vidaupri M. (2010), en su articulo titulado La interpretacion de la ley penal,
quien hace alusion al término “nullum crimen, nullapoena sine lege” con el
cual desarrolla la teoria de que en el campo penal mas que una
interpretacion se realiza un trabajo de integracion de la ley mediante la
analogia como una forma de creacién de derecho frente a las lagunas o

vacios legales.

De igual forma la analogia debe ser compatible con el principio de legalidad
para que la misma pueda ser valida, al respecto, Fernandez C. (2012) en su
libro Introduccién al derecho penal, acota que:“la analogia no es un método
de interpretacién, sino una técnica para llenar o suplir los vacios internos del
ordenamiento juridico, especialmente de la legislacion. Por medio de la
analogia una ley o norma determinada se aplica a casos no previstos en ella

en forma alguna, en razén de similitud con los casos contemplados. (p.106)



21

Se entiende entonces que la analogia es la aplicacién de normas juridicas
gue pueden contemplar situaciones distintas para casos semejantes y de
ese modo resolver conflictos. A pesar de que varios autores no consideran a
la analogia como una interpretacion propiamente dicha, hay quienes no
hacen distincion entre analogia e interpretacién, como es el caso de Bobbio,
citado por Jiménez A. (1958) en su libro La ley y el delito: principios del
derecho penal, quien manifiesta que la analogia es una forma de
interpretacion, basada en un razonamiento juridico, indica ademas que
guienes logran hacer una diferencia entre interpretacion y analogia lo hacen

por desconocimiento.

Lo cierto es que de una u otra forma, la interpretacion en el ambito penal
debe ir muy de la mano con el principio de legalidad sea cual fuere la teoria
gue se aplique, en ningln momento podra apartarse de la tipicidad, tomando
en cuenta que en el campo penal se debe cumplir con una doble funcion
contradictoria, ya que por un lado se protegen derechos y por el otro se los
restringe, tarea que demarcara complejidad al momento de realizar cualquier

tipo de labor interpretativa.
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1.7.1.3 El razonamiento juridico de los jueces en materia penal

1.7.1.3.1 Concepciones del razonamiento juridico

Para todo jurista, y para el juez en particular, resulta necesario
conocer las diferentes concepciones filosoficas del derecho. Su
entendimiento, mas alld del que se proporciona en las diferentes
universidades o escuelas, le resultara util no sélo para ampliar su
formacion cultural, sino para entender el contexto en el que surge la
teoria de la argumentacion juridica, como un nuevo enfoque o

concepcion de lo juridico. (p.32)

Es asi como lo dice Cruceta J. (2010), en su trabajo titulado La
Argumentacién Juridica, con lo cual el autor pretende indicar la importancia
de conocer la verdadera estructura de la norma juridica, dejando entrever
gue el derecho es una realidad dinamica basada en la complejidad social y
gue por lo tanto existen normas que debido a las necesidades pueden ir
variando pero que en esencia persiguen un mismo fin, a eso también se
suma el hecho de considerar la limitada capacidad humana para poder
preveer todos los aspectos de un problema que puedan presentarse y que

por lo tanto no deben quedar sin ser resueltos.
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El razonamiento juridico en otras palabras, tiene que ser entendido como un
andlisis l6gico, tal y como lo indica Guastini R. (2015) en su libro Estudios de
Teoria Constitucional quien ademas considera que al analisis l6gico se lo
puede comprender también como un analisis filosoéfico, en virtud de que toda
norma juridica debe ser susceptible de interpretacion, momento en el cual
toma partido la actuacion discrecional de los jueces traspasando asi los
limites de la aplicacion de la ley, convirtiéndose en un trabajo mucho mas
complejo pero mejor estructurado que persigue un punto de union entre los

principios del derecho y la discrecionalidad judicial.

Es asi como la necesidad de resolver problemas genera la necesidad de
razonar, puede darse el caso de que principios y normas entren en conflicto
0 a su vez, considera Guastini, son los principios entre si quienes muchas
veces entran en conflicto y por ser normas del mismo rango de jerarquia
necesitan de un proceso complejo interpretativo para su resolucion, en
donde el intérprete mediante un trabajo axiolégico alcanzara una operacion
discrecional que permita una eleccion acertada para un caso en concreto,
sin olvidar que este tipo de operaciones no pueden ser previstas como

aplicaciones a futuro.
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1.7.1.3.2 El razonamiento en el campo penal

Para Soriano H. (2010), en su articulo publicado por la Revista Realidad
denominado Motivaciones constitucionales en Habeas Corpus, el
razonamiento juridico-penal es el ejercicio de la razén propiamente dicha la
cual estara directamente vinculada con la sana critica y esto, debido a que la
sana critica es el puente de enlace que debe existir entre el principio de
legalidad y la justificacion de las razones que motivaron el actuar de los

jueces penales.

Dicho en otras palabras, la motivacion legal sera el respaldo del
razonamiento juridico en el campo penal debido a que en ella debera
reposar la determinacion de la existencia de un delito, asi como también los
elementos de conviccion suficientes para probar la participacion del
imputado en dicho delito, procedimiento que estara basado en
razonamientos mentales que requieran de desdoblar, descomponer o
sustituir por otras palabras a la norma para vincularla con los hechos

probados.

Es asi que, Figueroa A. (2008) en su trabajo titulado Deduccion y

Deductivismo: reflexiones sobre su funcionalidad en la decision judicial, parte
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de los lineamientos antes mencionados y para acotar que la labor de
razonamiento del juez penal se da con el desarrollo de tres directrices como
son: premisa menor (los hechos probados), premisa mayor (normas juridicas
con sus posibles consecuencias al ser aplicadas) para finalmente realizar un
juicio de subsuncion como resultado de un procedimiento mental que dé

lugar a una decision racional.

1.7.1.4 La Facultad Discrecional de los jueces en el ambito penal

1.7.1.4.1 La Discrecionalidad Judicial

‘La discrecionalidad nace como un rechazo al formalismo en la
interpretacion y aplicacion del derecho” (p.1389), es asi como lo indica Fabra
J., en su texto antes mencionado, quien considera que el silencio que
muchas veces guarda el Derecho, de cierto modo incentiva a que los jueces
se vean en la necesidad de complementar las insuficiencias legales,
delegando asi a los mismos una facultad valorativa basada en una eleccion
discrecional, quienes de forma prudente deberan distinguir lo bueno de lo
malo a la hora de tomar decisiones, para lo cual, los jueces deben tener una

vision de justicia que vaya mas alla de la ley.
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La discrecionalidad permite encontrar una solucién adecuada, por cuanto la
ley no puede regir para todos los casos que llegaren a presentarse de las
diferentes relaciones juridicas en la sociedad, suponiendo de ese modo
cierto margen de autonomia y libertad en la toma de decisiones, sin embargo
se deben cuidar los alcances de la facultad discrecionalidad judicial en virtud
de que la linea entre la discrecionalidad y la arbitrariedad puede ser muy
delgada y podria convertirse en una interpretacion injusta, irrazonable e

ilegal.

1.7.1.4.2 Parametros de limitacion a la Facultad Discrecional

Como lo indica Fernandez, T. (1994), en su libro De la arbitrariedad de la
administracion; la discrecionalidad no puede ser deliberada, constituyendo
asi un requisito formal de validez la motivacion, que obedece a la expresion
de las razones y fines por las que se emitié dicho acto juridico y de ese
modo justificarlo para que no termine siendo el resultado de la exclusiva

voluntad del juzgador.

Los jueces deben basar sus decisiones en principios razonables que
justifiquen su actuar, de modo que al examinar las alternativas existentes no
dejen de ser imparciales y/o neutrales permitiéndoles realizar una prelacion

valorativa de las normas como un medio para la obtencion de respuestas,
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las mismas que en ningun caso podran estar alejadas a la proteccion de los

Derechos Fundamentales.

Una de las garantias que brinda el Estado Constitucional de Derechos frente
a las actuaciones del Juez es la Constitucion, misma que debe estar
enfocada al respeto y cumplimiento de los Derechos Fundamentales de los
Seres Humanos, consideraciones que permiten obtener una decision
razonable basada en explicaciones argumentativas que podran resultar del
equilibrio entre el principio de legalidad y el principio de constitucionalidad
para que de ese modo la discrecionalidad no sea el resultado de la
ideologia, inclinaciones politicas, consideraciones personales, y de otras

improntas subjetivas del juzgador.

Fabra J., en su texto cita a Zambrano P. quien considera que la
discrecionalidad debera ser aplicada como un punto intermedio existente
entre un piso y un techo, entendiendo que el piso estara constituido por
reglas linglisticas, que en otras palabras sera la norma propiamente dicha
(positivada), mientras que el techo estara compuesto por aquellos principios,
valores y reglas sostenidos en el respeto por los Derechos Fundamentales,

donde ademas se vera reflejado el trabajo interpretativo pertinente.
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1.7.1.4.3 Pardmetros de limitacién a la Facultad Discrecional Penal

Los parametros de limitacion a la Facultad Discrecional en el ambito penal
son de igual forma, como se lo mencioné anteriormente los pisos y techos,
para lo cual, el piso dentro de ésta area serd el COIP (Cddigo Organico
Integral Penal) y el techo sera entendido como el resguardo y cumplimiento
del debido proceso, el cual contiene principios constitucionales que permiten
su cumplimiento, principios que se los vera detallados en el articulo 5 del

COIP de la siguiente manera:

1. Legalidad: Rojas P. (2012)en un articulo electrénico titulado Principio de
Legalidad y Principio de Juricidad en la Administracion Publica,
manifiesta que: “El principio de legalidad (...), basa sus postulados en el
sometimiento de la funcidon administrativa al imperio de una ley”, teoria
con la que claramente se intenta advertir que de no existir una ley
anterior al hecho, no existe una infraccion penal sobre la cual se pueda

administrar justicia.

2. Favorabilidad: Principio que ayuda a que en caso de un conflicto entre
dos normas se aplique la mas favorable, incluso si dicha norma fue
publicada después de haber cometido aquel hecho delictivo, a lo cual,

Zabala J. (2014) acota en su articulo para diario El Universo, titulado
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Aplicacion del COIP que, El “principio de favorabilidad” de la ley penal
conlleva, pues, la retroactividad de la ley penal méas favorable cuando es
posterior a la comision del delito y a la ultra actividad de la ley penal
anterior cuando, en la misma forma, es favorable con respecto a la que

rige en el presente.

Duda a favor del reo: También conocido como Indubio Pro Reo,
término con el cual se impone al juzgador que la culpabilidad de una
persona debera ir mas alla de toda duda razonable, toda vez que se
hayan analizado los hechos y las pruebas pertinentes, por ello Quijano J.
(2000), considera al respecto en su libro titulado titulado Presuncion de
inocencia In dubio pro reo y principio de integracion, que: “El in dubio pro
reo, le impone al juzgador la absolucién, en caso de que las pruebas lo
conduzcan precisamente a ese sentido. Lo que se acostumbra

expresar: “si no llegara al convencimiento mas alla de toda duda

”n

(p.107).

Inocencia: Considera Garcia J. (2008) en su trabajo investigativo
titulado “El Derecho Constitucional a la presunciéon de inocencia y la
prision preventiva en el Ecuador” considera que el tema de la presuncion
de inocencia va muy de la mano con uno de los elementos esenciales de
todo ser humano como lo es la libertad, que por ser el bien mas

importante que toda persona posee no se puede presumir la culpabilidad
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de una persona y mucho menos privarla de la libertad sin antes haber

emitido una sentencia condenatoria.

lgualdad: Principio con el cual las personas deberan encontrarse en
igualdad de oportunidades para defender sus posiciones, en otras
palabras que ambas partes puedan gozar de las mismas condiciones
para atacar y defender para que de ese modo no caigan en un estado de
indefension, es por ello que como manifiesta Wray A. (2001) en su libro
Los principios constitucionales del proceso penal: La igualdad requiere
de no hacer ningun tipo de diferencia en los roles que cada parte
procesal cumple, sino que debe entrar en rigor el principio anterior
(presuncion de inocencia) para que consecuentemente ninguna persona
sea tratada de forma desigual sea cual fuere la condicion en la que se

encuentre.

Impugnacion procesal: Término que para Hinostroza A. (1999) Medios
Impugnatorios en el proceso Civil, no es mas que la fiscalizacion de los
actos del érgano jurisdiccional como un mecanismo de control hacia la
actividad judicial imperfecta o ineficaz, cuya consecuencia produzca
algun tipo de agravio que pueda llegar a comprometer los derechos de la
persona afectada, es asi que con este principio dichos actos puedan ser

modificados o sustituidos por otros que si respeten el debido proceso.
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7. Prohibicién de empeorar la condicion del procesado: Como
claramente manifiesta el COIP “al resolver la impugnacién de una
sancion, no se podra empeorar la situacion de la persona procesada
cuando esta es la unica recurrente.”(p.28) a lo cual se puede acotar que
el propdsito de este principio ademas de lo antes mencionado es que se
pretende evitar el doble sometimiento a juicio penal de una persona, por

un mismo hecho delictivo.

8. Prohibicion de autoincriminacion: En la revista electronica Saenz J.
(2010) en su articulo titulado Formas y Garantias de la
Autoincriminacion” define a la autoincriminacion como “Toda declaracion
del imputado en que éste reconozca total o parcialmente la existencia de
un hecho punible o su participacion en el mismo o cualquier otro hecho o
circunstancia que le vincule”, entendiendo de esa manera que en ningun
caso y bajo ninguna circunstancia una persona acusada de un delito
puede autodenominarse como el culpable del mismo, toda vez que
debera someterse a un proceso de juicio en el cual pueda ejercer su

legitimo derecho a la defensa.

9. Prohibicion de doble juzgamiento: Considera Lépez Y. (2015) en su

articulo La configuracion legal del delito de Lesa Humanidad, presente
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en el Cddigo Orgéanico Integral Penal de Ecuador, en franca vulneracion
al principio Non bis in idem, publicado para la revista UNIANDES
EPISTEME: Revista de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, que el
principio de doble juzgamiento (Non bis in idem) toma como punto de
partida al principio de proporcionalidad y el de cosa juzgada debido a
gue el juzgador esta en la obligacion primeramente de mantener una
adecuacion racional entre la infraccion y los hechos (principio de
proporcionalidad), ademas de ello, se debera aplicar una sola sancion a
la persona procesada por los mismos hechos (principio de cosa

juzgada), hacerlo, seria una severa violacion a la seguridad juridica.

A este principio es importante acotar una particularidad que el COIP
manifiesta: “La aplicacion de sanciones administrativas o civiles
derivadas de los mismos hechos que sean objeto de juzgamiento y
sancion penal no constituye vulneracion a este principio” (p.28) y esto
debido a que una persona que ha incurrido en un delito debe subsanar
varias vulneraciones en diferentes areas del derecho, por lo que no se
puede dejar de imponerlas, ademas que también deben subsanarse los

derechos vulnerados de las personas afectadas.
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Intimidad:

“toda persona tiene derecho a su intimidad personal y familiar.
No podran hacerse registros, allanamientos, incautaciones en
su domicilio, residencia o lugar de trabajo, sino en virtud de
orden de la o el juzgador competente, con arreglo a las

formalidades y motivos previamente definidos (...)" (p.29).

Es asi como explica a este principio el COIP entendiéndolo como un
mecanismo de proteccion a la vida privada tanto de la persona
investigada asi como también de su familia, en respuesta a la necesidad
de todo ser humano a una vida intima y libre de injerencias de los
demas, para de ese modo lograr una proteccion juridica de la privacidad

de las personas protegiendo asi su honra y la de su familia.

Oralidad: Este principio se caracteriza por darse fundamentalmente en
una audiencia, momento en el cual las partes intervienen de forma oral
frente a quienes administran justicia, a lo cual Ramirez C. (2013) en su
libro El principio de oralidad en la administracion de justicia, manifiesta
que: “El principio de “oralidad” implica, necesaria e indeleblemente, al
principio de “inmediacion”, dado que simplemente no puede haber juicio

oral si el mismo no se desarrolla delante del tribunal de jueces y juezas
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respetando la “bilateralidad de la audiencia”; el juicio oral es, en realidad,

‘un juicio por audiencias™. (p.45), si bien es cierto se debe dejar
constancia de las actuaciones procesales, también es cierto que el
principio de oralidad permite la intervencion de las partes asi como

también busca rescatar una mejor experiencia judicial, basada en la

interpretacion y aplicaciéon del derecho encaminado a la justicia.

Concentracion: “(...) el principio de concentracion no es otra cosa que
la unificacion o reunién en un mismo acto de cuestiones determinadas
con la finalidad de que la audiencia se desarrolle en una sola sesién o en
el menor numero de éstas”. (p.208), es asi como lo describe Bernal J.
(2008) en su libro El proceso penal, Universidad Externado de Colombia,
en tal virtud, se dara celeridad al proceso y de ese modo también se

evitara que las personas afectadas lleguen a ser revictimizadas.

Contradiccion: El principio de contradiccion requiere de la necesaria
presencia de las partes, para de ese modo poder presentar las pruebas
de cargo y descargo, de ese modo las partes tendran el derecho de
formular preguntas que consideren necesarias, hacer observaciones asi
como también objeciones, aclaraciones y evaluaciones de las pruebas
que se presente en la audiencia como una manera de control de la

veracidad de los elementos probatorios, principio que Gonzales |. (2010)
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en su articulo titulado El principio de contradiccion en el sistema procesal
acusatorio- adversal lo define de la siguiente manera “El principio de
contradiccidn, es un test de veracidad de la prueba rendida en el juicio
oral.” (p. 2), de ese modo con la contradiccion se justificara cada una de

las pruebas ventiladas en el juicio.

Direccion Judicial del proceso: ElI COIP define a este principio de la
siguiente manera: “la o el juzgador, de conformidad con la ley, ejercera
la direccion del proceso, controlard las actividades de las partes
procesales y evitara dilaciones innecesarias. En funcion de este
principio, la o el juzgador podra interrumpir a las partes para solicitar
aclaraciones, encauzar el debate y realizar las demas acciones
correctivas.” (p.29), es asi que el juez sera quien deba, de forma
razonable, controlar la actividad de las partes, no convertirse en un
simple espectador, sino que mas bien el juez sera la pauta que ayude a
encaminar el proceso para que de ese modo no se cumpla la voluntad
de las partes, sino que sea el administrador de justicia la persona

encargada de perseguir la verdad.

Impulso procesal: El interés que tienen las partes permite que las
personas implicadas en un proceso cumplan con los tiempos, pasos y

requerimientos necesarios para dar lugar a un fallo definitivo, es asi
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como lo considera Couture E. (2007) en su texto Fundamentos del
derecho procesal civil, ademas que la continuidad de los actos
procesales denotan el interés de las mismas, lo cual también llega a
convertirse en un impulso procesal conjuntamente con el cumplimiento
de los procedimientos que se deben seguir para obtener una respuesta

por parte de la o el juzgador.

Publicidad: Principio considerado como una garantia de control hacia la
administracion de justicia, Wray A. (2001) en su libro Los principios
constitucionales del proceso penal segmenta a este principio en dos
partes importantes como lo son: publicidad inmediata y publicidad
mediata, siendo la primera aquella publicidad que se puede percibir
cuando a la colectividad se le permite asistir a las audiencias y de ese
modo observar de forma directa las actuaciones de los jueces; y la
segunda aquella que permite a la colectividad recibir la informacion
necesaria a través de los medidos de comunicacion, siempre y cuando
dichos medios de comunicacion respeten los pardmetros pertinentes

para su publicacion y promulgacion.

Inmediacidn: Este principio coincide con el principio de contradiccién ya
gue la inmediacién se refiere a que las partes procesales deberan estar

presentes para la evacuacion de las pruebas.
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Motivacién: “la motivaciéon constituye el signo mas importante y tipico
de la “racionalizacién judicial” de la funcion judicial” (p.115), es asi como
define Calamandrei P. (1960) a la motivacion en su libro Proceso y
democracia, a la racionalizacién judicial a la que hace referencia el autor
citado la podemos entender como aquel postulado que se opone
completamente a la arbitrariedad judicial, es asi que la motivacién es
aquella justificacién de los actos judiciales, a los cuales se les dotara de
un sustento juridico que permita explicar las razones de hecho y derecho

por las cuales se ha emitido una decision.

Es asi que la motivacion se convierte en un deber de los jueces y un
derecho de los justiciables, entendiendo que nadie podra ser juzgado en
base a razones que el derecho no suministre, razones que deberan ser

claras y no confusas para que cobren validez juridica.

Imparcialidad: Para Aguil6é J. (2007) en su libro Fragmentos para una
teoria de la constitucién, al momento que un juez debe actuar no pueden
existir influencias que sean extrafias al derecho, por lo que cuando un
juez toma un caso no podra tener ningun tipo de interés personal o
mucho menos alguna relacion o parentesco con alguna de las personas
vinculadas en el proceso y esto debido a que no se puede ser juez y

parte. Quienes tienen la labor de administrar justicia no podran realizar
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algun tipo de diferencia de ninguna clase entre las partes, ademas que
estas diferencias frente al derecho no seran objeto de justificacion. El

juez esta llamado a la verificacion real y veraz de los hechos.

20. Privacidad y confidencialidad: Para el COIP este principio es:

“Las victimas de delitos contra la integridad sexual, asi como
toda nifia, nifio o adolescente que participe en un proceso
penal, tienen derecho a que se respete su intimidad y la de su

familia.

Se prohibe divulgar fotografias o cualquier otro dato que
posibilite su identificacion en actuaciones judiciales, policiales o
administrativas 'y referirse a documentacion, nombres,
sobrenombres, filiacion, parentesco, residencia o antecedentes

penales.” (p.30)

A este principio se lo puede considerar como una excepcion al
principio de publicidad, toda vez que el grado de especialidad que
caracteriza a la materia (niflez y adolescencia) permite que no se

estigmatice al menor infractor, convirtiéndose de ese modo en una
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informacion confidencial toda aquella que tenga que ver con se
identidad, protegiendo de ese modo su intimidad, ademas que de ese
modo se los protege también de llegar a ser revictimizados o
sometidos a cualquier tipo de trato denigrante por su condicion de

infractor.

21. Objetividad: EI Fiscal sera el encargado de realizar una investigacion
exhaustiva de manera objetiva, para lo cual debera ser leal con la
defensa y presentar toda la informacion recabada que posteriormente se
convertira en los elementos de conviccibn que argumentaran lo
investigado, es asi como lo describe Vaca P. (2009) en su tesis titulada
La objetividad del Fiscal en el sistema penal, ademas que Fiscalia sera
un ente rector del debido proceso, actuando de buena fe bajo soélidos y
principios éticos que denoten el profesionalismo al momento de emitir
dictamines fiscales acorde a los hechos y sin vulnerar los derechos de

ninguna de las partes.

En otras palabras, la investigacion realizada por parte de Fiscalia debera
ser transparente e imparcial, debiendo asi procurar Unicamente la

verdad sobre la acusacion.
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Finalmente se puede entender la Facultad Discrecional en el campo penal, a
aquella facultad que toma como punto de partida al COIP (piso) el cual
determina la sancién que se debe interponer en un determinado delito, sin
embargo la discrecionalidad permite al juzgador traspasar la linea y tomar
decisiones basadas en el razonamiento juridico y la interpretacion o
analogia, procedimiento que sera en base a los principios que el mismo
cbédigo antes mencionado determinara como aquel techo hasta el cual se
podra extender dicha facultad, para de ese modo dotar de cierto poder a los
Jueces, quienes siempre deberan respetar el debido proceso y velar por la
justicia. Es asi que la facultad discrecional penal sera aquel especio entre el

COIP y sus principios.

1.7.2- Variable dependiente

1.7.2.1.- Medidas Cautelares

1.7.2.1.1.- Conceptualizacion

Para Fabrera J. en su texto Medidas Cautelares, éstas cumplen con una
funcién instrumental dirigida a la satisfaccién de intereses juridicos mediante
una tutela que permita asegurar el cumplimiento de las obligaciones frente a
los peligros que puedan presentarse y de ese modo evitar cualquier tipo de

frustracion.
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Asi mismo, La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional indica que las medidas cautelares tienen la finalidad de evitar
0 cesar una amenaza hacia aquellos derechos reconocidos por la
Constitucion, para lo cual los jueces deberan brindar los medios mas
eficaces y sencillos que permitan proteger los derechos amenazados,
mediante el otorgamiento inmediato de las medidas cautelares, operando asi
en beneficio del tiempo que pueda jugar en contra de las personas afectadas
durante la litis (Periculum in mora), para de ese modo poder garantizar la

eficacia del fallo final.

1.7.2.1.2.- Las Medidas Cautelares en América Latina

En su articulo virtual titulado Estrategias para racionalizar el uso de la prision
preventiva en América Latina: Mecanismos para evaluar la necesidad de
cautela, Villadiego C. considera que: “La prision preventiva no es
excepcional en América Latina. En realidad, constituye en promedio el 41%
del total de personas privadas de la libertad en la region. En varios paises,
los porcentajes de prisidbn preventiva son superiores al promedio. Asi por
ejemplo, en Argentina, Bolivia, Guatemala, Haiti, Honduras, Panama,
Paraguay, Peru, Republica Dominicana y Uruguay, Venezuela, el porcentaje
supera el 50%.” (p.4)., considerando que uno de los motivos de los
porcentajes es que existe una creciente presion en torno a la seguridad
ciudadana, asi como también la intervencién de los medios de comunicacion

en torno a la llamada delincuencia.
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Ademas de ello, dicha investigacion también determina que los costos de la
prisién preventiva son mucho mas altos que cualquier otro tipo de medida
cautelar, no solamente el costo que representa para el Estado, sino también
para las familias de las personas que se encuentran privadas de la libertad,
no solo porque la persona privada de la libertad no genera ningan tipo de
remuneracion sino que también los costos en las familias varian por el hecho

de encontrarse inmersos en un proceso legal que representa gastos.

La causas a las que se les puede atribuir la no excepcionalidad de la prision
preventiva, segun la autora, seria: En primer lugar como una de las salidas
mas frecuentes por parte de los jueces al momento de no tener la certeza de
gue la persona comparecera a juicio y como segundo punto a la falta de
eficiencia de las medidas cautelares existentes que no permitan la
confiabilidad no solamente de los jueces sino que ademas la desconfianza

por parte de las personas intervinientes en el proceso.

La seguridad social es uno de los factores por el cual los operadores de
justicia deben actuar con mucha cautela, toda vez que es la misma sociedad
la que muchas veces de una u otra forma no permite la libertad de ciertas
personas acusadas de un delito, como una forma de salvaguardar sus vidas
y las de su familia, como un mecanismo de defensa para evitar ser victimas
de aquellas personas que muchas veces ya las consideran como culpables,

es por ello que sin importar el costo que la prision preventiva pueda
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significar, en muchos paises, como ya se ha evidenciado, se ha optado por
calmar la intranquilidad de las personas, privando de la libertad a aquellos

acusados de un delito mientras la investigacion dura.

Rivas. L. (2016), en su articulo publicado para la Revista Judicial de Costa
Rica N.118, titulado Las Medias Cautelares Costarricenses, considera que
los indices de la prision preventiva son alarmantes, toda vez que se ha
generado un desmejoramiento en cuanto a las condiciones en las que se
encuentran las personas privadas de la libertad, ademas que se esta
generando un aumento de hacinamiento carcelario, pasando asi la prision

preventiva de ser una discusion técnico - juridica a ser un clamor popular

1.7.2.2.- Las Medidas Cautelares en la legislacion ecuatoriana

1.7.2.2.1.- Las Medidas Cautelares en Materia Penal

1.7.2.2.2.- Definicion

Para Maldonado A. (2010), en su trabajo de investigacion titulado Estudio de
las medidas cautelares en el cddigo de procedimiento penal ecuatoriano, las
medidas cautelares en el campo penal deben asegurar el cumplimiento de la
pena, por ende, su aplicacion surgird como consecuencia de haber cometido

un delito, sin embargo los jueces al interponer una medida cautelar no lo
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deberan hacer arbitrariamente ni tampoco de manera desproporcional,

debido a que la medida cautelar seré aplicada en relacion al delito cometido.

Las medidas cautelares tiene la finalidad de garantizar la presencia de la
persona procesada en todas las etapas del proceso penal, asi como la
reparacion integral (entendiendo a la misma como reparacion en todas sus
partes) para lo cual las medidas cautelares podran evitar que la pruebas
desaparezcan o sean alteradas, garantizando la confiabilidad necesaria en
un debido proceso encaminado a precautelar los derechos de las personas

afectadas.

1.7.2.2.3.- Caracteristicas

Segun Garcia J (2002), en su libro La Prision preventiva en el Nuevo Codigo
de procedimiento Penal y las otras medidas cautelares, manifiesta que las

medidas cautelares cuentan con las siguientes caracteristicas:

Instrumentales: Se convierten en un accesorio, encaminadas a asegurar el
cumplimiento de una sentencia y se encuentran subordinadas al proceso

principal.
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Provisionales o revocables: Con lo cual quiere decir que las medidas
cautelares Unicamente se encontrardn en vigencia mientras duren las

circunstancias que dieron lugar a su existencia.

Discrecionales: A pesar de ser de caracter dispositivas, serd el Juez el

encargado de aceptarlas o rechazarlas.

Es importante tener presente que las medidas cautelares en materia penal,
permitiran una verdadera tutela judicial, debido a que el juicio no debera ser
una mera investigacion o aclaracion de los sujetos que han cometido un
delito, sino que mas bien debera ser un proceso que finalizara con la
ejecucion de la pena y para lo cual las medidas cautelares ya han asegurado

su cumplimiento.

1.7.2.2.4.- Parametros de aplicacién de las medidas cautelares en el

campo penal:

Salvador H. (2010), en su texto Motivaciones constitucionales en Habeas
Corpus, considera cuatro criterios de aplicabilidad de las medidas

cautelares:
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1.- Larebus sic stantibus:

Al momento de aplicar una medida cautelar es importante que el juez tenga
en cuenta que las razonas por las cuales las invoc6 son inmutables, es decir
gue no se desvaneceran ni modificaran, por lo tanto, se entiende un nivel de
dependencia de la medida cautelar a un hecho determinado, estipulando asi

gue de las circunstancias se desprende la aplicabilidad de dichas medidas.

El juez, al interponer una medida cautelar deberad estar atento a las
circunstancias justificantes de su disposicion, por lo que al tomar su decisiéon
no lo debera hacer sin antes observar detenidamente los hechos delictivos,
los dafios causados, los derechos vulnerados, asi como también los bienes
gue deben ser protegidos, y salvaguardar el cumplimiento de una posible
responsabilidad, por ende la decision debe estar en caminada a subsanar

todos aquellos dafios causados.

2.- El fumus boni iuris:

Término que se lo puede concebir como un “Razonamiento Jurisprudencial”,
toda vez que se entiende que el juzgador debera justificar su decision en el
ambito del derecho, que en otras palabras quiere decir, la motivacién del
juez al momento de aplicar una medida cautelar, con lo cual denota una

actuacion basada en la buena fe, ademas que con la motivacién se podran
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determinar la existencia de elementos de conviccion suficientes por los que
el administrador de justicia se ha visto en la obligaciéon de interponer la

aplicacion de alguna de las medidas cautelares existentes.

3.- Periculum in mora:

Criterio que se ve justificado en la alarma social, toda vez que se debe
subsanar los dafios ocasionados a los diferentes bienes juridicos protegidos
y que muchas veces la mora procesal dentro del ambito penal pone en
peligro ésta deuda social, por lo que este criterio se convierte en otro
justificador de la aplicacion de las medidas cautelares con la finalidad de que
la persona que sera procesada se encuentre presente en todas las etapas
del proceso, incluso si el mismo presenta demoras o retrasos con lo cual

podria verse afectada la tutela judicial efectiva.

Es importante sefialar que el juez dentro de éste criterio deba ademas
identificar si la persona acusada denota un peligro de fuga, para que de ese
modo pueda analizar la medida cautelar mas conveniente dentro del
proceso, debido a que una de las finalidades de las medidas cautelares es

gue la persona responda por los dafios ocasionados.



4.- Gravedad del delito:

Al respecto, el autor Salvador H. (2010) manifiesta lo siguiente:
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Con la graduacion de las medidas cautelares, entramos en el
campo de la adopcion en razén de la gravedad que sustentan
por si mismas. Es decir, las medidas cautelares tienen mayor
restriccion de las libertades o tienen menor capacidad para
restringirlas. Unas poseen mayor fuerza o rigor y otras
representan una inferior afectacion del derecho a la libertad.
Téngase en cuenta que la capacidad de aumentar la restriccion
de las libertades se ha, fundamentado tradicionalmente en la
gravedad de los hechos de ahi que, no olvidemos que esta
justificacion serd directamente proporcional para que el
manteniendo, sustitucion o eliminacion de la medida cautelar a

imponer sea proporcional y al mismo tiempo temporal. (p.508)

La gravedad del delito cometido, puede ser medida en base a la importancia

del bien juridico afectado, consecuentemente, el juez debera tener claro el

hecho de que debe existir proporcionalidad entre los hechos delictivos y las

medidas cautelares aplicadas, con lo cual se puede indicar que esta

proporcionalidad brindara un criterio paralelo entre la gravedad del delito con
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la medida cautelar que se ha invocado, conjuntamente con una

armonizacion legal (lo establecido por la normativa).

Es claro el hecho que las medidas cautelares tienen diferentes efectos y
todo por cuanto como el autor lo indica tienen diferentes niveles de
restriccion, es por ello que la delicada tarea de la imposicion de una medida
cautelar debe encontrarse adecuadamente razonadas y fundamentada, para
gue de ese modo no se puedan cometer irregularidades pero tampoco se
deje de subsanar un bien juridico afectado, por tanto los jueces tienen la
dura tarea de analizar todos los aspectos que rodean un hecho delictivo para
gue una vez determinada la existencia de un delito poder aplicar la medida

cautelar mas oportuna.

1.7.2.2.5.- Clasificacion de las Medidas Cautelares Penales

Para la legislacion ecuatoriana, las medidas cautelares penales se
encuentran determinadas en el COIP, y por ende rigen para todas las
materias que en el cédigo se contemplan, por lo que son las medidas
cautelares que se aplicaran también en materia de Transito, lo que quiere
decir que los Jueces de la Unidad Judicial de Transito deberan aplicar las
medidas cautelares de acuerdo con las establecidas en el Codigo Organico
Integral Penal y basados en todos los criterios y parametros antes

mencionados para su aplicacion.
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1.7.2.2.5.1.- Medidas Cautelares de caracter real:

Fabrega (1998) en su texto manifiesta que: “Las medidas cautelares reales
emergen como potestad del 6rgano jurisdiccional y se utilizan como tutela de
los derechos perjudicados por el delito, se asocian de manera directa a la
pretension punitiva o la pretension resarcitoria, por lo que no solamente
pueden ser usadas en tutela de los derechos de los perjudicados por el
delito, sino que también para encontrar la verdad material del hecho delictivo

sobre todo cuando ésta conlleva sanciones patrimoniales” (p.312).

Se puede considerar entonces que en materia penal las medidas cautelares
reales cumplen doble funcion, la primera que es la de proteger derechos con
la intencidn de volver las cosas a su estado anterior y la segunda que es la
de garantizar la veracidad de las pruebas; ampliando de ese modo su
aplicabilidad a tal punto que las medidas cautelares reales se conviertan en
un instrumento probatorio.

Las medidas cautelares de caracter real (sobre los bienes), y de acuerdo con

el Art. 549 del COIP, son las siguientes:

1. El secuestro

Para Ricardo V. (2010), en su texto Manual de derecho procesal penal,

manifiesta la finalidad con la cual fue creada esta medida cautelar: “Lo que
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se busca no es privar de la propiedad del bien al procesado, que la sigue
manteniendo el titular pese a que no tiene los bienes en su poder, sino tan
solo privarle de la tenencia de los bienes hasta que termine el proceso penal
y se aseguren los resultados, evitando que los destruya, haga desaparecer u

oculte, los venda o los grave...” (p. 856)

Si bien es cierto ésta medida cautelar, en un determinado tiempo, priva de la
tenencia del bien a la persona procesada, se debe tener presente que no
elimina su derecho de ser el titular de mencionada propiedad, todo ello como
una de las alternativas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones
adquiridas por la persona investigada y a favor de la persona afectada, para
de ese modo asegurar la restitucion y reparacion de aquellos derechos

afectados.

2. Incautacion

“La incautacion constituye una medida cautelar que se adopta en el curso de
las investigaciones de un proceso penal, con el objeto de evitar la pérdida,
deterioro o distraccion de los bienes que son susceptibles de ser
decomisados, por haber sido utilizados, o ser el producto de una infraccién
penal” (p.136), asi lo indica Bautista N. (2006) en su libro Aspectos

dogmaticos, criminoldgicos y procesales del lavado de activos, explicando
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asi que, de ser considerado, los bienes seran incautados para de ese modo

obtener la informacidn necesaria sin inconveniente ni perjuicio alguno.

La incautacion tiene la caracteristica de que en ésta medida cautelar se
retiene el bien que estd siendo investigado, del cual se debera recabar la
informacion suficiente como eje del conflicto generado, lo que en otras
palabras se incauta es el bien que posiblemente ha generado un acto

delictivo susceptible a ser investigado.

2. Laretencion

Con esta medida se priva al procesado de usar y disfrutar bienes que seran
retenidos como una medida de seguridad aplicada; dentro de los bienes
retenidos podemos encontrar cuentas bancarias, créditos a su favor, es decir
todas aquellas rentas que posee a su favor en cualquiera de las diversas
Instituciones Bancarias, tal y como lo indica Ricardo V. (2010), en su texto
Manual de derecho procesal penal, ademas que para dicha disposicion el
Juez debera hacer constar claramente y con detalle los nombre y apellidos
del propietario de los bienes a los que se procedera a realizar la retencion,
asi como el numero de cuenta y demas informacién que permita la retencion

de dinero.



53

4. La prohibicién de enajenar

Inga M. (2010), en su tesina titulada Las medidas cautelares en el codigo de
procedimiento penal ecuatoriano y el principio de presuncién de inocencia,
considera que la prohibicion de enajenar es la restriccion del uso y disfrute,
asi como también del derecho a disponer liboremente de un bien, ésta
prohibicion se puede dar tanto para bienes muebles como inmuebles, una
vez notificadas las autoridades correspondientes, se grava sobre los bienes
especificados una prohibicion de venta, por lo que sin la respectiva

autorizacion previa no podran enajenar.

1.7.2.2.5.2.- Medidas Cautelares de caréacter personal:

Para poder entender las medidas cautelares de caracter personal, Fabrega
cita a Cafrerata Nores, quien indica que: “Son aquellas que restringen o
limitan la libertad del imputado para asegurar los fines del proceso, sin
embargo su imposicién debe darse Unicamente cuando sea necesaria, y
debe ser proporcional a los peligros que se tratan de eludir y aplicada
restrictivamente asegurando la presencia del imputado a juicio, enfatizando

la pretension de evitar que se oculten las pruebas” (p.315).

Es por ello, que para su aplicacion el Juez es quien debera en primer lugar

contar con elementos de conviccion suficientes, claros y precisos de la
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presencia de un delito, ademas que la medida cautelar interpuesta, en
ninguno de los casos podra ser mayor o exagerada en relacion a los hechos,
por ello al ser solicitada, sera el administrador de justicia quien en base a
sus facultades tiene que mantener el equilibrio entre los intereses del

peticionario y los del demandado.

Las medidas cautelares de caracter personal (para asegurar la presencia de

la persona procesada), de acuerdo con el Art. 522 del COIP se dividen en:

1. Prohibicidén de ausentarse del pais.

Esta medida consiste en aquella disposicion emitida por el Juez con la
finalidad de que una persona no pueda viajar fuera del pais, sea éste
nacional (prohibicion de salida del pais) o extranjero (arraigo). De acuerdo
con la Direccion Nacional de Migracion, en su portal tramites ciudadanos, “es
una medida precautelar para proteger los derechos de una persona

agraviada y/o aplicar justicia”.

Podemos entender que la presente medida tiene el propdsito de impedir la
salida del pais a una persona acusada de cometer un delito y que por tal

razon esta siendo investigada, con la finalidad de que pueda presentarse en
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todo momento en que se requiera su presencia para cumplir con el
procedimiento, ademas que de esa manera podra resarcir los dafios

causados a la parte afectada y de ese modo brindarle una seguridad juridica.

2. Obligacion de presentarse periddicamente ante la o el juzgador que

conoce el proceso o ante la autoridad o institucién que designe.

Esta medida cautelar es definida por Francisco D. (2013) en su investigacion
realizada para la Universidad Nacional de Loja, titulada Problemas en la
aplicacion de la obligacion de presentacion periodica ante el juez, como
medida sustitutiva de la prision preventiva, “Tiene la finalidad de que la
persona investigada, comunique de manera constante a la autoridad
designada por el Juez sobre su presencia, una medida cautelar no privativa
de la libertad que de igual manera pretende asegurar la comparecencia a
juicio, porque con esta medida también se logra la vinculacion de la persona

con el proceso”.

La presentacion periddica ante una autoridad es aquella medida que permite
a las personas gozar de su derecho a la defensa sin estar privados de
libertad, ademas que esta medida tiene la caracteristica de ser periddica por
lo que dependiendo de las circunstancias y a consideraciéon de la autoridad
puede ser semanal, quincenal, mensual, evitando de esa manera una fuga

por parte del investigado, y asi perseguir una misma finalidad sin tener que



56

privar de la libertad a ninguna persona mientras dure la investigacion

pertinente.

3. Arresto domiciliario.

De acuerdo y como lo indica el COIP, en el Ecuador, el arresto domiciliario
sera supervisado a través de vigilancia policial permanente o periodica, pero
en la vigilancia periddica sera obligatorio el uso del dispositivo de vigilancia
electronica. Se trata de una pérdida de la libertad condicionada en su propio
domicilio, como una alternativa mas acertada frente a la prision preventiva,
logrando de ese modo conservar el respeto de aquellos derechos

reconocidos en la Constitucion.

Tanto esta medida cautelar, como la del dispositivo de vigilancia eléctrico
van de la mano y tienen una relacién directa con respecto a su utilidad y
propdsito, encaminadas a una seguridad juridica que supervisa el respeto de

los derechos fundamentales, incluso en medio de un proceso penal.

4. Dispositivo de vigilancia electrénica.

Creado como una alternativa al ingreso a un centro penitenciario, por lo que

también se le conoce como “carcel electrénica”, Galindo F. (2009) en su



57

texto Derecho, Gobernanza y tecnologias de la informacién en la sociedad
del conocimiento, considera la creacion de este dispositivo como el resultado
de una combinacion de razones, permitiendo de ese modo que la
excarcelacion facilite una eficiente reinsercién en la sociedad, ademas que el
dispositivo electronico abarata los costos de ejecucion de las penas y de

ese modo mejora la administracion penitenciaria.

Doctrinariamente y en teoria se puede decir que los centros penitenciarios
tienen como eje principal la rehabilitacion de las personas, sin embargo, y
por causa del hacinamiento este propdsito se ha visto alejado de la realidad,
sobre todo en América Latina, donde en la mayoria de sus paises la
cantidad de privados de la libertad supera enormemente a la que sus
instalaciones deberian soportar, sobrepoblacién que puede dar lugar a un

trato inhumano.

5. Detencion.

Conocida también con el nombre de arresto provisional, esto se debe a que
la ejecucidén de esta medida cautelar no debera superar en ninguno de los
casos las 24 horas, ademas que Unicamente debe ser aplicada con fines
investigativos, al respecto, Vasconez H. (2006) en su texto Victimas de las
medidas Cautelares cita a Jorge Zavala Baquerizo quien indica que: “La

detenciébn es un acto cautelar de caracter personal, esencialmente
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extraprocesal, por el cual el titular del 6rgano jurisdiccional penal priva
temporalmente de su libertad a una persona de quien s6lo se sospecha ha
intervenido activamente en la comisién de un delito, a fin de proceder a la

investigacion integral del mismo” (p. 49)

Cabe recalcar que, la detencién es una forma de privacion de la libertad, por
cuanto su ejecucion debera ser Uunicamente bajo el procedimiento
legalmente establecido, mismo que permitira la proteccion de los derechos
de la persona investigada (de quien aun se presume su inocencia), tomando
en cuenta que al aplicar indebidamente esta restriccion de la libertad se
podria atravesar una linea muy delgada existente entre pena y medida de

seguridad, cayendo en asi una penalizacion inmediata.

6. Prision preventiva

En un Estado Constitucional de Derechos y Justicia, como lo es el
ecuatoriano, la prision preventiva debe ser entendida como una medida
cautelar de caracter excepcional por lo que indudablemente no se la puede
aplicar como una regla general y mucho menos justificarla en fines que no
contengan naturaleza cautelar, como puede ser la gravedad de los hechos
y/o demandas sociales por la indignacion generada como el resultado de un

delito.
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Blinder. A. (2007) en su texto Derecho Procesal Penal, define a la prision
preventiva como: “La modalidad mas radical de intervencion del Estado
durante el desarrollo del proceso penal, pues incide en el nucleo a la libertad
personal del sujeto” (p.222), al manifestar que incide en el nucleo a la
libertad indica que esta medida cautelar deberé ser valorada conjuntamente
con otras circunstancias como pueden ser personales, familiares, laborales y
sociales, estandares que permitirdn la ausencia de repercusiones negativas

para la integridad de la persona investigada.

Ademas, el autor antes mencionado, considera que la prision preventiva
debe ir mas alla de la legalidad, si bien es cierto debe cumplir con las
exigencias establecidas en la ley con el principal proposito de la
comparecencia del imputado a juicio frente a una amenaza o peligro de fuga,

No es menos cierto que la presuncion de inocencia debera prevalecer.

Para Ricardo V. (2010) en su texto ya mencionado, las medidas cautelares
no tienen la finalidad de castigar, sino que mas bien persiguen un fin
utilitario, el mismo que aparece en el momento en el que se evidencia
peligrosidad, por lo que las medidas cautelares son aquellos medidos de
asistencia que procuran se brinde una verdadera seguridad juridica tanto
para las personas investigadas, asi como también para las personas

afectadas.
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Sin embargo, en un articulo virtual, titulado Prision Preventiva: Uso racional,
por Zambrano A. (2013), en cuanto a la prisién preventiva manifiesta lo

siguiente:

La prision preventiva —que llega a convertirse en una forma de pena
anticipada aunque no sea esa su finalidad-, no debe ser
manifiestamente violatoria de cualquier presupuesto de politica
criminal y de racionalidad, pues es una forma preponderante de
coercion penal que produce como principales efectos los
desintegradores de la personalidad, como la despersonalizacion,
prisonizacion, etiquetamiento, etc., que funcionan como operadores
de futuras conductas desviadas y como reforzadores de

estigmatizacion cuando se trata de la prision preventiva”

Por lo dicho, hay que tener presente que los efectos de la prision preventiva
no existirdn unicamente mientras la medida cautelar dure, sino que mas bien
se trata de una medida cautelar que no solamente presentara consecuencias
durante su cumplimiento sino que también sus consecuencias llegaran a
extenderse posterior a su aplicacion, entendiendo de esa manera que al
interponer esta medida cautelar se pueden dejar secuelas dificiles de
reparar, sobre todo si al emitir la sentencia la persona es considerada

inocente.
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Es por ello que, Luzuriaga M. (2013), es su tesis La prision preventiva
arbitraria sin indicios suficientes vulnera los derechos constitucionales y
garantias del debido proceso, considera que: “La personas que son privadas
injustamente de sus libertades y que por estos motivos tienen que vivir en
los Centros de Rehabilitacién Social del Ecuador, se convierten en victimas

del Estado y del sistema, es decir en victimas sociales” (p.5)

Entendiendo de esa manera que al ser aparentemente victimarios se
convierten en victimas de un sistema que por diferentes motivos ha decidido
hacer de la excepcionalidad una regla general mas eficiente, que asegure
entre otras cosas la tranquilidad de la sociedad que entiende a la prision
preventiva como el Unico medio de estabilidad social, sin embargo este
punto es entendible si consideramos que la sociedad no se encuentra lo
debidamente preparada para entender y atender al principio de presuncion
de inocencia, bajo el cual debe operar cualquier tipo de medida cautelar no

solamente la prision preventiva.

Al respecto el mismo autor considera que:

Es indudable que existe abuso de la medida cautelar personal; se
cree que pedir la prision y ordenarla es lo mas exitoso, se persiste en

la idea de que la prision preventiva asegura el cumplimiento de la
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condena, nada mas errado. La presuncion de inocencia rige antes de
la sentencia condenatoria y mal podria una medida que por su
naturaleza es restrictiva y excepcional garantizar la culpabilidad,

porque se transforma en una pena anticipada. (p.7)

Considerar como la medida cautelar mas exitosa a la prision preventiva a
mas de errado se puede decir que también es comodo, debido a que es una
manera de facilitar el trabajo de los operadores de justicia, por cuanto al
optar por ésta medida se puede estar seguro de que la persona
comparecera a juicio porque en otras palabras no tendria otra opcion,
motivos que juridicamente no justificarian la aplicacion de una medida
cautelar restrictiva, sin embargo socialmente la aplicacion de esta medida

puede generar entera satisfaccion.

Ademas el autor manifiesta que la prision preventiva debera operar bajo tres

parametros:

1. Jurisdiccionalidad.- Deberéa ser otorgada por orden expresa de una

Jueza o Juez competente.
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2. Excepcionalidad.- Unicamente debera proceder en los casos
estrictamente establecidos en la ley y que ademas debera cumplir con

las formalidades que la misma contenga.

3. Proporcionalidad.- Cuando en sentido estricto, nace la necesidad
de interponer una medida cautelar que tenga los mismo alcances que
la prision preventiva, pero que sin embargo no existe, toda vez que de
acuerdo con los hechos ha existido la imperiosa necesidad luego de

gue se ha descartado la aplicacion de otras medidas cautelares.

Finalmente se puede manifestar que las medidas cautelares no son una
decision definitiva, por lo que deben ser aplicadas en funcién de precautelar
derechos, para lo cual las juezas o jueces deben tener conocimiento pleno
de todas las medidas cautelares existentes y de ese modo, una vez
analizados los hechos en particular tomar la decision mas acertada en
cuanto a la aplicacion de las medidas cautelares, teniendo en cuenta que la
persona a quien se procedera a investigar aun se lo debe tratar como un
presunto autor de un delito, para de ese modo y basandose en los

parametros antes mencionados aplicar la medida cautelar mas indicada.



CAPITULO Il

Metodologia

2.1. Metodologia de la Investigacion

Este trabajo se ha desarrollado en base al paradigma critico propositivo con
enfoque cualitativo; la modalidad aplicada es la bibliografica - documental,
en vista de que, para la realizacion del marco tedrico se utilizan libros y
documentos oportunamente referenciados; otra modalidad efectuada es la
de campo, puesto que se efectian entrevistas a Jueces de Transito y
Estudio de Casos, pudiendo determinar la forma en la que se han aplicado
las medidas cautelares luego de un delito de transito, analizando aquellos
delitos de similares caracteristicas y en los que se aplica como medida

cautelar la prisién preventiva.

2.1.1 Método General

El método general aplicado a la investigacion fue el Inductivo, debido a que a

partir del estudio y andlisis de los hechos, ya que tomando las

64
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particularidades de la Facultad Discrecional aplicada por los Jueces de

Tréansito se puedan comprender las generalidades de su aplicacion y uso.

2.1.2 Método Especifico

El método especifico empleado fue el Exegético por cuanto se ha
desarrollado el tema con la finalidad de describirlo, para posteriormente
encontrar el significado que el legislador ha brindado con respecto al mismo;
con respecto a este método exegético Duefias. O. (2004), en su libro
Lecciones de Hermenéutica Juridica, manifiesta que: “Tiene en cuenta el
texto gramatical, el sistema propio de las palabras. Es el significado de un

término o de una union de palabras en el uso general del lenguaje” (p.68)

Método empleado en virtud de que se ha extraido toda la informacion
necesaria del tema con la finalidad de explicarla para posteriormente poder
describirla, de acuerdo con lo que se ha ido investigando, recogiendo de ese
modo ademas varias definiciones que han permitido precisar los alcances de
los términos investigados que mediante al razonamiento ha permitido que
con el avance de la investigacion se llegue a la unificacion de los términos

para entender su naturaleza.
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2.1.3 Técnicas e Instrumentos de la investigaciéon

Las técnicas utilizadas fueron el estudio de casos y la entrevista, la primera
se refiere a la investigacion de casos de delito de transito a partir de la
vigencia del COIP gue se encuentren con sentencia, del 10 de Agosto del
2014 a Febrero del 2015 vy la segunda (la entrevista) realizada a los 6
Jueces de la Unidad Judicial de Transito con sede en Ambato, Dr. Klever
Pazmifio, Dr. Xavier Ortiz, Dr. Fabian Flores, Dr. Efrain Portero, Dr. Omar

Gallardo y Dra. Dina Curay.



CAPITULO Il

Resultados

3.1.- Estudio de casos

Para el estudio de casos se ha considerado el analisis de los delitos de

transito con sentencia a partir de la vigencia del COIP desde el 10 de

Agosto del 2014, hasta Febrero del 2015, dentro de la Unidad Judicial de

Transito con sede en el Cantébn Ambato.

Para el presente analisis se ha

realizado dos divisiones, separando asi los delitos de lesiones y muerte

culposa causados por un accidente de transito, de ese modo se podran

analizar las circunstancias bajo las cuales el operador de justicia utiliza su

facultad discrecional para aplicar las medidas cautelares pertinentes.

Tabla 3.1 Lesiones

LESIONES
NUmero de Elementos de conviccion Medidas Cautelares Aplicadas Sentencia
Proceso

2014 - 2908 Examen médico legal de lesiones|e Retencion del vehiculo Culpable

con incapacidad de 112 dias e Prohibicion de enajenar el| art. 379 COIP,

Evaluacién pericial de dafios vehiculo inciso 1 2d
Chogue por ; . inciso lero y 2do,
a|ca?,0e g materiales en vehiculos e Prision Preventiva 27 meses de pena
lesiones Intento de fuga privativa de

Parte Informativo

libertad, 10 puntos
menos de la
licencia de
conducir y
reparacion integral
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de los dafios a la
victima

2014 — 2977 Examen médico legal de lesiones Prohibicion de enajenar el | Inocente
con incapacidad de 84 dias vehiculo Descuido del
Parte Informativo e Prisién Preventiva peatén
Atropello,
lesiones
2015 - 0064 Examen médico legal de lesiones Prohibicion de enajenar | Inocente
Atropello con incapacidad de 42 dias del vehiculo No se presentan
lesiones ’ Parte Informativo pruebas
suficientes

Elaborado por: Carolina Lépez, investigadora
Fuente: Unidad Judicial de Transito

El delito de lesiones causadas por un accidente de transito, se encuentra

tipificado en el articulo 379 del COIP, en concordancia con el articulo 152

ibidem, articulos en los cuales el juzgador podra encontrar parametros de

referencia de sancion de acuerdo con los dias de incapacidad que se han

producido por una lesion causada a consecuencia de un accidente de

transito, ademas que seran los parametros que permitan determinar los

elementos de conviccidn suficientes para la existencia de un delito.

Si se observan las sentencias de los casos 2014 — 2977 y 2015 — 0064, a las

personas acusadas se les ha ratificado su estado de inocencia, en el caso

(2014 — 2977) como medida cautelar si se aplica la prision preventiva,

mientras que en el caso (2015 — 0064) no se la aplica.
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El caso 2014 - 2908, puede ser analizado desde otra perspectiva, Si
observamos los dias de incapacidad son mucho mayores al de los otros dos
casos, ademas que dentro de los elementos de conviccibn existe una
particularidad que también puede dar a entender la causa por la cual el Juez
ha tomado la decision de interponer como medida cautelar la prision
preventiva, debido a que se manifiesta un intento de fuga por parte de la
persona acusada, entendiendo ese punto como un indicio para la necesidad
de interponer una medida mucho mas fuerte como un medio para asegurar
la comparecencia de la persona investigada a juicio y ademas que pueda
responder por sus actos, a ello se puede sumar también el hecho que una
vez terminado el proceso de investigacion pertinente el Juez ha llegado a la

conclusiéon de que la persona acusada es culpable.

De los tres casos observados por lesiones, se puede evidenciar que en dos
de ellos se aplica como medida cautelar a la prision preventiva, en uno de
los casos a la persona acusada se le ratifica su estado de inocencia,
mientras que a la otra se le declara su culpabilidad, en los tres casos se da
la comparecencia de la persona investigada a juicio, incluso en el tercer caso
en donde la Unica medida cautelar interpuesta fue la prohibicion de enajenar
el vehiculo, por lo tanto si se analiza a la prision preventiva desde el punto
de vista de su caracter excepcional, (sobre todo en el segundo caso 2014-
2977), se la puede entender como exagerada, mas aun si no se han

observado intentos de fuga y sumandole también el hecho de que en dicho
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caso finalmente se le ratifica su estado de inocencia debido a que el

accidente se da por el descuido del peaton.

Tabla 3.2 Muerte culposa

MUERTE CULPOSA

NUmero de Elementos de conviccion Medidas Cautelares Aplicadas Sentencia
Proceso
2015 - 0083 Examen médico legal de lesiones|e Prohibicion de enajenar|Culpable
con incapacidad de 7 dias del vehiculo Art. 377 COIP,
Pérdida de Examen médico legal de la muerte | e Prision Preventiva inciso lero, pena

pista, choque
lateral

de una persona
Evaluacion  pericial de
materiales en vehiculos

dafios

privativa de
libertad por 6
meses,

angular, ! .,
lesiones, Parte Informativo suspension de la
muerte. licencia de
conducir por 6
meses, reparacién
integral a las
victimas.
2015 - 002 Examen médico legal de la muerte | e  Prohibicion de enajenar | Inocente
de una persona. del vehiculo Falta de visibilidad
Intento de fuga del conductor.
Atropello, Parte Informativo
muerte
2015 - 0109 Examen médico legal de lamuerte |® Prohibicion de ausentarse | Inocente
de una persona del pais. Imprudencia del
Atropello, Parte Informativo e Presentacion periédica | peaton.
muerte Lunes, Miércoles vy
Viernes
¢ Retencidn del vehiculo.
e Prohibicién de enajenar
2015 - 0011 Examen médico legal de lamuerte |® Prohibicion de enajenar | Culpable
Atrope"o de una persona del vehiculo Art. 377 COlP,
muerte ’ Parte Informativo e Prisi6n Preventiva pena privativa de

libertad de 8
meses,
suspension de la
licencia de
conducir por 8
meses, reparacion
de la victima por
los perjuicios
causados.

Elaborado por: Carolina Lépez, investigadora
Fuente: Unidad Judicial de Tréansito
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En materia de trdnsito de maneja el término de muerte culposa, se la
entiende como aquella muerte que no ha sido provocada con dolo, es decir,
inintencionalmente, el COIP en su articulo 377 tipifica a la muerte causada

como consecuencia de un accidente de transito.

De los casos sefalados podemos observar que dos de ellos son declarados
culpables 2015 — 0083 y 2015 — 0011, mientras que los otros dos casos son

declarados como inocentes 2015 — 002 y 2015 — 0109.

En aquellos casos en donde las personas son declaradas como culpables,
se puede observar que se aplican como medidas cautelares la prohibicion de
enajenar asi como también la prision preventiva, los elementos de
conviccion observados son los examenes meédico legales, mismos que
determinan la muerte de una persona como consecuencia de un accidente
de transito, sin embargo, en éstos dos casos no se observan intentos de
fuga o algun otro indicio que ayude a entender la aplicacién de la medida

cautelar mas drastica como lo es la prision preventiva.

En lo concerniente a los dos casos en los cuales a las personas acusadas se
les ha ratificado su estado de inocencia cabe sefialar que pese a que en el
caso 2015 — 002 se habla de un intento de fuga, no se ha dictaminado como

medida cautelar la prisidon preventiva, sino qgue mas bien Unicamente se ha
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interpuesto como medida la prohibicién de enajenar el vehiculo involucrado,
ademas, otro particular que se puede sefialar es que en el caso 2015 — 0109
se han utilizado medidas cautelares distintas a las del resto, como lo son
Prohibicion de ausentarse del pais, presentacién periddica Lunes, Miércoles
y Viernes y la retencion del vehiculo, de hecho la presentacion periddica es
una medida alterna a la prision preventiva debido a que de ese modo la
persona investigada de cierto modo podra ser monitoreada constantemente

y asi poder asegurar su comparecencia.

Al realizar este analisis comparativo entre los delitos por muerte culposa se
puede observar que no existe uniformidad al momento de aplicar las
medidas cautelares por parte de los jueces, pese a que hay circunstancias
constitutivas similares, no se observa semejanza en la aplicacion de las
medidas cautelares, ademas que en todos los casos se ha dado la

comparecencia de las personas acusadas a juicio.

Es importante también observar la aplicacion de la prisién preventiva, toda
vez que la misma tiene un caracter de excepcionalidad, evidenciando que su
aplicacion se ha dado en casos en los que incluso se ha ratificado el estado
de inocencia, por lo que se puede entender que ha sido innecesario el
tiempo en que la persona se ha encontrado privada de la libertad, ademas
gue se ha generado un gasto publico, asi como también se ha privado a la

persona del goce de uno de sus derechos fundamentales.
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3.2.- Andlisis de las entrevistas realizadas a los Jueces de la Unidad

Judicial de Transito Cantén Ambato

El Dr. Klever Pazmifio en la entrevista realizada indica que previo a la
aplicacion de una medida cautelar se deben observar las circunstancias
constitutivas de la infraccion para que posteriormente se puedan determinar
parametros de discrecionalidad que permitan la disposicion de medidas
cautelares, “el criterio del Juez estara enfocado en los hechos que rodean a
la infraccidn”, ademas que se debera analizar la normativa con respecto a
cada uno de los casos porque cada sancion deberd estar acorde a la
infraccion cometida, enfocado en el esquema medio-relacion-fin para que de

ese modo se de la tutela efectiva del bien juridico que ha sido afectado.

Al preguntar sobre las consecuencias de la aplicacion de las medias
cautelares, ha manifestado que las medidas cautelares de caracter real
pueden asegurar el cumplimiento de las obligaciones con respecto a los
bienes afectados, sin embargo al tratarse de muerte o lesiones la aplicaciéon
de éstas medidas cautelares no pueden asegurar la restitucion de ese tipo

de pérdidas o afectaciones.

Con respecto a las medidas cautelares el Dr. Xavier Ortiz explica que son

aquellas que aseguran la presencia de la persona procesada a juicio, indica
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gue posterior a la solicitud de Fiscalia, es verdad que el juzgador goza de la
facultad discrecional para determinar cuéles son las medidas cautelares
adecuadas que se deberan disponer para cada caso y que la prisién
preventiva debera ser aplicada en delitos graves cuando el afectado
presenta incapacidad mayor a los 60 dias o si se hubiere producido su

muerte.

Considera que a lo largo de su experiencia ha podido constatar que las
medidas cautelares de caracter real no son suficientes para asegurar la
comparecencia de la persona procesada a juicio y que muchas veces las
consecuencias de su aplicacién no son las mas favorables, debido a que las
personas que no poseen los recursos econdmicos suficientes no pueden

reparas los dafos efectuados por una negligencia.

El Dr. Fabian Flores responde que por ser los delitos de transito culposos y
no dolosos son susceptibles de arreglo entre las partes, se puede conciliar a
fin de garantizar el cumplimiento de la indemnizacién y el pago de dafios; sin
embargo, las medidas cautelares, segun su criterio, tienen una efectividad
del 70% mas no del 100% y esto se debe a que muchas veces las personas
no cuentan con el dinero suficiente para resarcir los dafos, razon por la que
por mas que se imponga una medida de caracter real muchas veces no

asegura cubrir los dafios que se ha causado a las personas ofendidas,
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ademas que muchas veces son los mismos peatones quines ponen en
riesgo su vida, por lo que aplicar medidas cautelares drasticas da como
consecuencia limitaciones injustas hacia las personas que no han cometido

un delito.

El delito de transito es considerado por el Dr. Efrain Portero como un delito
culposo, que no lleva implicita la malicia, el afan de causar dafio a una
tercera persona, siendo mas un delito que se da por negligencia, la
imprudencia, la impericia y la falta de cuidado en el manejo de las cosas por
lo que en el caso de los accidentes de transito es imperativo tomar en cuenta
eso0, que no hay ese animo dafado de causar el mismo a otra persona, es
ésta una de las razones por las cuales se aplican las medidas cautelares
bajo un criterio de excepcionalidad y de minima intervencién penal, por lo
gue al aplicar las medidas cautelares es importante analizar detenidamente
el parte informativo asi como los informes periciales para de ese modo
aplicar la medida cautelar mas acertada porque puede resultar que no se

restituyan los bienes o derechos afectados.

El Dr. Omar Gallardo indica que el Juez es garantista de las partes
procesales, ya no es como antes que solamente se preocupaba por los
derechos de la supuesta victima o del supuesto ofendido, ahora debe

garantizar a ambas partes, entonces debe velar porque se cumpla con los
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requisitos exigidos de acuerdo a la ley, para que se dé lugar con el debido
proceso, para aclarar su criterio pone un ejemplo: En un atropello, por lo
general la gente piensa que solamente el chofer es el culpable, hecho que
podria ser aseverado después de un peritaje, ya que el culpable pudo haber
sido el peaton porque no cruzé por el paso cebra, hay pasos peatonales y no
los usa, o0 se cruza intempestivamente frente a un chofer que va
tranquilamente conduciendo. A mas de ello se piensa que el Juez es el
llamado a precautelar para que los delitos de transito no queden en la
impunidad, porque muchas veces un error en la aplicacion de las medidas
cautelares puede acarrear consecuencias no solamente para las personas
involucradas en el delito sino también para el Juez que las dispuso, porque
se ha dado casos en los cuales las personas a las que no se les ha
interpuesto la prision preventiva se han dado a la fuga, y es alli donde los

jueces cargamos con ese tipo de responsabilidades.

La Dra. Dina Curay coincide en la mayoria de criterios al manifestar que las
medidas cautelares deben ser una garantia que permitan la comparecencia
de las personas investigadas dentro del proceso, para lo cual se deben
considerar las circunstancias en las cuales se dieron los hechos y el
reconocimiento de los dafios causados, ya sea mediante sentencia o
mediante conciliacion, sin embargo considera también que la efectividad de

las medidas cautelares reconocidas por la legislacion ecuatoriana no son
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100% efectivas y por lo tanto da como resultado la inconformidad por parte

de las personas involucradas en un delito de transito.

Con las entrevistas realizadas a los Jueces de la Unidad Judicial de Transito
de la ciudad de Ambato se puede entender que consideran a las medidas
cautelares existentes como poco efectivas al momento de cumplir con su
proposito, debido a que varias son las circunstancias que pueden impedir la
reparacion integral de los dafios o lesiones, ademas que la decision que
deben tomar no solamente puede llegar a afectar a las partes involucradas
sino también a ellos mismos, en virtud de que la discrecionalidad muchas
veces puede hacerles tomar decisiones poco acertadas y mas aun cuando la
persona a quien se le ha sustituido la medida de la prision preventiva puede

darse a la fuga.



CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Conclusiones:

La discrecionalidad permite a los Jueces seleccionar la medida
cautelar que debe ser aplicada en un caso concreto, sin embargo es
apresurado el relacionar exclusivamente la materialidad del delito con
la culpabilidad, de hecho las decisiones de los jueces deben buscar la
proteccion de los derechos de ambas partes, no solamente de la parte
afectada sino también de los acusados, mas aun en materia de
transito por tratarse de delitos culposos y no dolosos. Al hacer uso de
la facultad discrecional, los jueces de la Unidad Judicial de Transito se
basan Unicamente en la materialidad del delito para interponer
medidas cautelares a la persona acusada, sin tomar en cuenta lo
suficiente las circunstancias relacionadas con la persona que cometié

el delito.

Al aplicar las medidas cautelares por parte de los jueces de la Unidad
Judicial de Transito se observa diversidad de criterios, en virtud de
gue no existe uniformidad en su aplicacion, incluso en circunstancias

similares el razonamiento entre caso y caso no es el mismo, ademas
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se observa un escaso criterio de excepcionalidad de la prision
preventiva que da como consecuencia una baja aplicacion de
aquellas medidas que la sustituyen y que también van encaminadas
al cumplimiento de la comparecencia a juicio y resarcimiento de los

danos.

La existencia material del delito de transito, sustentada con el parte
policial o informativo asi como los informes periciales, son los
parametros fundamentales observados por los jueces de la Unidad
Judicial de Transito para, mediante la facultad discrecional aplicar
medidas cautelares, ademas también son observadas las
circunstancias constitutivas del delito, sin embargo es importante
destacar la falta de credibilidad que existe por parte de los jueces
hacia las medidas cautelares, sobre todo hacia las medidas de
caracter real, motivandolos en ocasiones a aplicar medidas mas
drasticas que aseguren el cumplimiento de las obligaciones

adquiridas.

Ante la diversidad de criterios de los jueces de Transito al aplicar la
discrecionalidad se observan casos en los que no existe coherencia
entre la medida cautelar aplicada y la sentencia, lo que da como

consecuencia un acto de injusticia.
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Recomendaciones:

Aplicar las medidas cautelares menos restrictivas, que permiten de
igual manera el cumplimiento de la comparecencia del investigado a
juicio pero que no limiten a la persona acusada al desarrollo de su
vida normal, por lo tanto aplicar aquellas medidas que contempla la

ley y que sustituyen a la prision preventiva.

Buscar uniformidad en la aplicacién de las medidas cautelares, lo cual
podria lograrse mediante conversatorios entre los jueces de la Unidad
Judicial de Transito, en donde se puedan exponer sus puntos de vista
al momento de ejercer su facultad discrecional, para de ese modo
poder analizar parametros de aplicabilidad de las medidas cautelares
gue permitan armonizar los criterios, y asi también profundizar el
conocimiento de cada una de las medidas cautelares existentes que

den lugar a la reparacion integral de los dafios causados.

Las medidas cautelares en la practica no aseguran en su totalidad el
cumplimiento de las obligaciones adquiridas como consecuencia de
un delito, por cuanto es importante analizar una reestructuracion de
las mismas para de ese modo observar qué medidas cautelares no se
encuentran cumpliendo con el objetivo deseado, a mas de ello se

puede estudiar la tipificacion de nuevas medidas cautelares que
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contemplen imprevistos que por ahora no aseguran la restitucion de
dafios causados como por ejemplo la falta de recursos econémicos
por parte de la persona causante de aquellos dafios que deben ser

resarcidos.

Considero necesaria la existencia de leyes que detallen con claridad
las formas en que debe operar la discrecionalidad de los jueces,
especificaciones que deben encontrarse determinadas por materia, en
virtud de que al generalizar todos los actos delictivos, se
generalizaran rasgos caracteristicos que sin duda deben ser
diferenciados, por cuanto es necesaria la creacion de un texto legal
gue puntualice cada una de las consideraciones bajo las cuales se rija
la aplicabilidad de la discrecionalidad sobre todo en materia de
transito debido a que son delitos causados por la inobservancia,

impericia o imprudencia.
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Apéndice N. 1: Entrevista

1. Qué circunstancias son las que se consideran para aplicar una

medida cautelar.

2. Cuédles son los parametros de analisis al momento de aplicar la

Facultad Discrecional en los delitos de transito.

3. Considera usted que es necesario la aplicacion del principio de

proporcionalidad al m omento de ordenar una medida cautelar.

4. Cree Ud. que aplica el Principio de Proporcionalidad al hacer uso de

la Facultad Discrecional.

5. Para la aplicacion del Principio de Proporcionalidad que factores son

los qué toma en cuenta.
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. Bajo qué criterio aplica Ud. La medidas cautelares sobre los bienes.

. Cudl es la medida cautelar que mas se aplica en los delitos de transito

y por qué.

. Qué tan efectivas son las Medidas Cautelares en materia transito.



