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De mi consideracién:

Atento a la designacién realizada, en mi calidad de profesor informante de la
disertaciéon intitulada “La inconstitucionalidad del allanamiento en el Cédigo
Orgdnico Integral Penal en razon del derecho a la inviolabilidad de domicilio y
garantias bdsicas del debido proceso”, elaborada por el sefior Juan José Robles
Orellana, una vez que he analizado sus resultados, me permito presentar el
informe respecto a esta disertacién, en los siguientes términos:

La disertacién se plantea como objetivo el analizar juridicamente el texto
normativo contenido en el articulo 481 del Cédigo Organico Integral Penal (en
adelante COIP) y su aparente contradiccién con el derecho a la inviolabilidad de
domicilio, para lo cual, en su primer capitulo plantea los aspectos generales del
domicilio como garantia de caracter constitucional, partiendo que existe un
derecho al “domicilio”, en lugar del derecho a la inviolabilidad del domicilio,
derecho que en todo caso, en el desarrollo de este capitulo, lo distingue y asume
como relevante para la investigacion.

En el mismo capitulo, casi al finalizar, en un muy breve andlisis se refiere a
las excepciones a la garantfa constitucional de inviolabilidad de domicilio,

debiendo a mi entender, extenderse en esta explicacién, pues de ahi parte la
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justificacién del por qué existe la figura del allanamiento, cuando y como se
justifica, y sobre todo el por qué nuestra normativa penal sobrepasarfa (a criterio
del autor) los limites que la dogmatica impone al dar cabida a esta excepcién al
derecho a la inviolabilidad de domicilio.

En el segundo capitulo el autor profundiza en el andlisis del allanamiento,
pasando por el andlisis histérico legislativo de la figura adjetivo penal,
deteniéndose finalmente en un andlisis pertinente relacionado con los casos en los
que procede el allanamiento segtin la Constitucién y el COIP.

En un tercer momento del desarrollo de la tesis, el autor profundiza
normativa y dogmdaticamente en el concepto de debido proceso, para preguntarse
mas adelante sobre la motivacién de las resoluciones judiciales, en lo pertinente a
aquellas resoluciones que ordenan el allanamiento, incluyendo un anélisis del
delito de violacién de domicilio, que seria la consecuencia sustantiva, a decir del
autor, de un allanamiento llevado a cabo de manera ilegal.

Después de analizar las consecuencias sustantivas de un allanamiento
realizado de forma ilegal - que serfa el cometimiento de un delito -, analiza las
consecuencias adjetiva‘s, es decir la nulidad procesal o probatoria de todo aquello
recabado con motivo del allanamiento ilegalmente realizado.

Finalmente, cumpliendo el objeto de su investigacién, el autor analiza la
supuesta inconstitucionalidad de la figura del allanamiento incluida en el COIP,
pues a su criterio puede generar arbitrariedad, concluyendo que le corresponde al
Juez de Garantias Penales el modular y garantizar el derecho a la inviolabilidad de

domicilio ante un pedido de allanamiento.



Con estos antecedentes, considero que la investigacién se ha realizado
dentro de los pardmetros establecidos por la Uniygrsi_dad, y si bien tengo varias
observaciones en el desarrollo de la tesis tiene, sus conclusiones son viables.

Con estos antecedentes, la calificacion que consigno respecto a la

disertacién dirigida es de 8 puntos sobre 10.
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RESUMEN

El 3 de febrero del 2014 la Asamblea Nacional del Ecuador, aprobd la
expedicion de Cdédigo Organico Integral Penal, el mismo que entro en vigencia
180 dias después, contados desde su publicacion en el Registro Oficial, esto es
el 10 de Agosto del 2014. Dentro de este cuerpo normativo se encuentra
desarrollado el procedimiento asi como las formas en las que procede el
allanamiento de domicilio en el Ecuador. Precisamente el Art.- 481 del Codigo
Organico Integral Penal describe los requisitos de la orden de allanamiento,
adicionalmente este articulo dispone que en casos de “urgencia” el fiscal podra
solicitar la orden verbalmente o por cualquier medio conveniente, dejando
constancia de los motivos que determinen el allanamiento, en otras palabras el
Cadigo Organico Integral Penal no determina con claridad y certeza la manera
en que el fiscal haria la solicitud al Juez de Garantias Penales; de la misma
forma esta codificacion es deficiente en determinar como el Juez de Garantias
Penales (quien esta a cargo de la tutela de los derechos) puede autorizar el
allanamiento por cualquier medio, dejando constancia de dicho acto. En un
Estado Constitucional de Derechos y Justicia como lo es el Ecuador, a criterio
del autor no cabe imaginarse que la forma en que el derecho constitucional de
un ciudadano va ser limitado o reducido sea por “cualquier medio conveniente”,
ya que ello podria generar arbitrariedades y abusos por parte de las
autoridades judiciales y policiales y carece de cualquier tipo de motivacion, lo
cual vulnera desde cualquier perspectiva derechos humanos esenciales como
lo son derechos de libertad, inviolabilidad de domicilio, garantias basicas del

debido proceso, entre otros.
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ABSTRATC

On 3 February 2014 the National Assembly of Ecuador, approved the issuance
of the Organic Code Integral Criminal, the same that came into force 180 days
counted from its publication in the Official Gazette, this is August 10, 2014.
Within this regulatory body is developed the procedure as well as the ways in
which proceeds the raids on homes in Ecuador. Precisely Art.- 481 of the Code
of Criminal Integral describes the requirements of the search warrant, this
article further provides that in cases of "urgency" the prosecutor may request
the order orally or by any convenient means, noting the reasons determine the
raid, in other words the Code of Criminal Integral does not determine clearly
and with certainty how the prosecutor would request the Judge of Criminal
Guarantees; in the same way this coding is deficient in determining how the
Criminal Trial Judge (who is in charge of the protection of rights) may authorize
the raid by any means, noting dichoacto. In a Constitutional State of Rights and
Justice as is the Ecuador, to the author can not be imagined that the way the
constitutional right of a citizen will be limited or reduced either by "any
appropriate means”, as that could generate arbitrariness and abuses by police
and judicial authorities and lacks any kind of motivation, which violates from any
perspective essential human rights such as rights to freedom, inviolability of the

home, basic guarantees of due process, etc.
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INTRODUCCION

El presente tema de estudio se enfocara en el analisis del art.- 481 del Codigo
Organico Integral el mismo que presupone una violacion directa a derechos de
libertad de los ciudadanos, presupone una arbitrariedad total para la forma en

la cual debe darse algo tan delicado como lo es el allanamiento de domicilio.

El Art.- 481 del Codigo Organico Integral Penal, se configura dentro de las
disposiciones adjetivas del mismo cuerpo, sin embargo, contiene una
contradiccion directa con lo dispuesto en la Constitucién en el Capitulo sexto
dentro de los Derechos de libertad el cual establece en su “Art. 66.- Se
reconoce y garantizard a las personas: 22. El derecho a la inviolabilidad de
domicilio. No se podra ingresar en el domicilio de una persona, ni realizar
inspecciones o registros sin su autorizacién o sin orden judicial, salvo delito

flagrante, en los casos y forma que establezca la ley.”

En palabras del tratadista Jorge Zavala Baquerizo, la norma constitucional
citada garantiza al habitante de nuestro Estado el “Derecho a la intimidad
personal y familiar”, ya que por obvias razones es en este lugar donde el ser
humano llevara a cabo sus actividades personales, privadas y familiares, lugar

gue es escogido libremente y no impuesto, lugar que debe ser respetado.

En consecuencia, no se puede establecer una disposicién como la del Art.- 481
del COIP, que establece que “mientras que el fiscal lo considere pertinente
podra solicitar verbalmente o por cualquier medio conveniente, dejando
constancia de los motivos que determinen el allanamiento.” Adicionalmente
establece que de no ser posible la descripcion exacta del lugar o lugares por
registrar el fiscal debera indicar los motivos para que a pesar de aquello se
lleve a cabo los o el allanamiento, de igual forma el juez podra autorizar el
allanamiento por cualquier medio, siempre que se deje constancia de aquello,
este tipo de disposiciones en un Estado de Derechos y Justicia, simplemente
no se pueden realizar, es contraria a la seguridad juridica que tenemos todos y
debe declararse su inconstitucionalidad de forma urgente, antes de que bienes

juridicos fundamentales sean vulnerados.
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CAPITULO I: EL DOMICILIO COMO GARANTIA
CONSTITUCIONAL

1.1.- Aspectos Generales

El domicilio es uno de los atributos de la personalidad del ser humano
conjuntamente con el nombre, la capacidad, la nacionalidad, el patrimonio y el
estado civil;los atributos de la personalidad son aquellos elementos o
caracteristicas propias que encontramos en todas las personas, sean estas

naturales o juridicas y que generan ciertos efectos juridicos.

En cuanto a la naturaleza juridica de los atributos de la personalidad la Dra.
Sonia MerlymSacoto en su libro “Sujetos de la relacion juridica”, ha sabido

manifestar:

“En relacion con la naturaleza juridica de los atributos de la personalidad,
existen varias tendencias:

a. Unitaria: que identifica los atributos con los derechos personalisimos v,
en consecuencia, los define como “aquellos que tienen por objeto los
elementos constitutivos de la personalidad del ser humano en sus
multiples aspectos: fisico, moral, individual y social”

b. Quienes distinguen entre atributos y derechos personalisimos”(Merlym
Sacoto, 2011).

Sin embargo, pese a lo mencionado, existen diversos aspectos que se
constituyen en diferencias muy marcadas que impiden que los atributos de la
personalidad se confundan con los derechos personalisimos de la persona, los

cuales son los siguientes:
e Unicamente los seres humanos somos titulares de los derechos

personalisimos, por otro lado, las personas juridicas si poseen atributos

de la personalidad exceptuando el Estado Civil.
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e Ciertos atributos de la personalidad son renunciables como por ejemplo
la nacionalidad o el patrimonio; los derechos personalisimos son
irrenunciables.

e EIl tratamiento de los atributos de la personalidad esta regulado de
manera heterogénea segun el ordenamiento juridico al que nos
enfoquemos, los derechos personalisimos tienen una concepcion
universal de conformidad con la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos (1948).

El domicilio es el lugar en el que el ser humano ha decidido permanecer y llevar
a cabo sus actividades econdmicas, familiares, religiosas, sociales, etc., lo cual
se traduce en el animo real de un individuo de permanecer en una determinada

circunscripcion territorial.

También el domicilio es definido por la Real Academia Espafiola (R.A.E.) de
diversas maneras entre ellas las mas relevantes para el tema en estudio son:
1.-Morada fija y permanente.

2.-Lugar en que legalmente se considera establecido alguien para el
cumplimiento de sus obligaciones y el ejercicio de sus derechos.

3.-Casa en que alguien habita o se hospeda.

Todos estos conceptos que han sido citados, tienen diversos elementos en
comun, en relacién al primero, establece que el domicilio es la morada fija y
permanente de una persona, esto tiene sentido toda vez que, el ser humano
por sus caracteristicas propias se desplaza continuamente durante toda su
vida, por lo que resulta imprescindible para los ordenamientos juridicos
establecer un lugar fijo en el que el ser humano pueda ser ubicado, esto para
que la persona pueda ser sometida a las obligaciones generadas por las
relaciones juridicas que ha adquirido, y que de igual manera pueda hacer
efectivo el ejercicio de sus derechos inherentes a su condicién o aquellos que

han derivado de relaciones juridicas.

En nuestra legislacién, el Cadigo Civil, en su Art.- 45 nos brinda una definicion

de lo que es domicilio, la misma que reza: “El domicilio consiste en la
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residencia, acomparfada, real o presuntivamente, del animo de permanecer en
ella. Dividase en politico y civil”.De la presente definicion podemos connotar
que el domicilio se compone de dos elementos, el uno llamado material,
tangible, objetivo y el otro subjetivo o espiritual.

El elemento material lo podria definir como la residencia o en otras palabras el
lugar en que la persona permanece habitualmente dentro de un territorio. El
elemento subjetivo por su parte hace referencia a la voluntad real o presumible

del individuo de permanecer en aquel lugar.

Sobre el tema el Doctor Ricardo TrevifiloGarcia ha manifestado que:

“Por su parte, el articulo 28 del mismo ordenamiento legal preceptua: “El
domicilio de la persona fisica es el lugar donde reside con el propdésito de
establecerse en él; a falta de éste, el lugar en que tiene el principal asiento de
Sus negocios; y a falta de uno y otro, el lugar en que se halle’.

De la anterior definicion, se desprenden dos elementos; uno de caracter
objetivo, representado por la residencia de una persona en cierto lugar, y otro
subjetivo, el cual consiste en el propdsito de esa persona radicar en el lugar en

donde haya elegido su residencia (Art.- 28)’(Treviio, 2002).

Para finalizar este punto es necesario explicar las diferencias entre domicilio,
residencia y habitacion. El domicilio se caracteriza por ser una relacion de
derecho la cual tiene el requisito de que la persona debe expresar el animo de
permanecer en ella. La residencia por otro lado es una relacién de hecho que
consiste en el sitio donde el ser se asienta asiduamente. La habitacion no es
mas que el establecimiento fugaz, ocasional, temporal, transitorio de la

persona.

1.2.- Terminologia
Nuestro ordenamiento juridico al haber acogido el sistema de la familia juridica
romanista, en concordancia con aquello pienso que es elemental explicar la

forma en que ellos trataban a esta institucion al igual que los vocablos de
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donde procede, a fin de comprender y establecer semejanzas y diferencias con

nuestra actual concepcion del domicilio.

Segun los estudios realizados sobre el origen y composicion de la palabra
domicilio, se ha determinado que esta proviene etimoldégicamente de dos
vocablos latinos: de “Domuscolo” o “Domus collere”, lo que significa y es

entendido como habitar una casa.

Para el Derecho Romano, el domicilio no estaba constituido Unicamente por la
presencia de la persona, sino que al igual que en nuestro ordenamiento juridico
se requeria de un elemento subijetivo, el cual es el &nimo de residir en él, esto
entendido en aquella época como el lugar en el que realizan o es el centro de
sus actividades, asi podemos suponer que el sentimiento o la intencion debia
ser publico, en otras palabras, evidente; con lo que nace el concepto de

derecho entre el sujeto y el lugar.

Una vez que he realizado este breve analisis histérico del término domicilio,
debo explicar que ademas éste se divide en dos clases, el domicilio politico y el

domicilio civil.

El Art.- 46 del Codigo Civil estipula que: “ElI domicilio politico es el relativo al
territorio del Estado en general. El que lo tiene o adquiere, es o se hace
miembro de la sociedad ecuatoriana, aunque conserve la calidad de extranjero.
La constitucion y efectos del domicilio politico pertenecen al Derecho

Internacional”.

Si bien nuestro cédigo no marca una diferencia elemental entre domicilio
politico y domicilio civil, debemos entender que esta disposicion esta enfocada
a los extranjeros, quienes, para el ejercicio de ciertos derechos, deberan
establecer su domicilio en el pais y demostrar esta situacion;el Dr. Juan Larrea

Holguin, ha manifestado lo siguiente al respecto:

“El domicilio politico se adquiere, como el domicilio general, por la residencia

acompafiada del animo de permanecer en ella. Pero en el caso de los
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extranjeros, como para permanecer en el Ecuador requieren cumplir ciertas
formalidades administrativas, se considera que adquieren el domicilio politico
desde que se les confiere el “carnet de domicilio”, que es la prueba de haber
cumplido dichas formalidades y que constituye a la vez el documento que

acredita la adquisicion del domicilio politico en el pais.”(Larrea Holguin, 1998).

En relacion al domicilio civil, nuestro Cédigo Civil, de igual manera que con el
domicilio politico nos brinda una especie de definicion en su Art.- 47, la cual
reza: “El domicilio civil es relativo a una parte determinada del territorio del
Estado”. Esta disposicion hace referencia al ambito al que se refiere el domicilio
civil, mientras que el Art.- 48 del mismo cuerpo normativo manifiesta los
criterios para determinar el domicilio civil: “El lugar donde un individuo esta de
asiento, o donde ejerce habitualmente su profesiébn u oficio, determina su

domicilio civil o vecindad”.

De lo escrito puedo establecer que desde una concepcién puramente civilista,
el domicilio es entendido y concebido como la residencia de la persona sobre
un lugar, sumado al &nimo de permanecer alli, o la voluntad de residir en aquel
lugar. Esto significa la eleccion de la persona para ser ubicado en un lugar
concreto, sin embargo a los ojos del derecho penal, debemos aclarar que esto

no funciona de la misma manera.

Para el derecho penal y el derecho procesal penal, el domicilio constituye:
“Cualquier lugar que haya escogido el hombre en forma licita como morada
suya, por muy precario que sea, sin importar la distincion de si lo ha escogido
en forma fija o continua, o si por el contrario solamente por horas o para una

destinacion transitoria especial.” (Trevifio, 2002)

Podemos apreciar claramente que para el derecho penal y el derecho procesal
penal, los elementos objetivos y subjetivos presentes en las definiciones del
derecho civil, no son necesarias para la determinacion del domicilio, es
Gnicamente prioritario que la persona haya escogido licitamente el lugar y que

se encuentre en aquel lugar.
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“La proteccion de la inviolabilidad de domicilio esta fundamentada en el animo
de quien ocupa un local, pues si el mismo esta dirigido a hacer de él un lugar
para habitar, este es considerado como domicilio por tanto esta protegido
constitucionalmente. En el campo del Derecho Constitucional, Penal y Procesal
Penal, la misma importancia y proteccion merece un palacio, una choza, una
tienda o una covacha, lo que importa es que esté siendo habitada.”(Argudo
Argudo, 2010).

1.3.- Garantia Constitucional

Uno de los campos de estudio del Derecho Constitucional, es el referente a los
derechos y garantias de las personas, sean estos civiles o politicos, 0 ya sean
estos sociales culturales o econémicos, colectivos o del medio ambiente. Los
constitucionalistas han optado por llamarlos o denominarlos “derechos
fundamentales”, con el fin de establecer una diferencia entre estos y los
derechos subjetivos que basicamente consisten en cualquier pretension que
realice una persona, cuando estos derechos fundamentales o cuando estos
principios del Derecho Constitucional son recogidos por instrumentos
internacionales, es decir cuando llegan a internacionalizarse, surge la
denominacion de “derechos humanos”, designandose de este modo aquellos

valores inherentes a la dignidad del ser humano.

El Derecho Constitucional estudia los derechos humanos ya que de esta forma
debera organizar las instituciones del Estado, El Dr. Herndn Salgado Pesantes
al respecto ha manifestado:

“Pero, no se trata tan solo de estructurar juridicamente al Estado ni tampoco de
legitimarle a través del Derecho; la concepcidén que se impone a partir del Siglo
XVIIl es la de implantar en el Estado un orden juridico que a partir del
reconocimiento los derechos inherentes a la persona establezca un
réegimen de garantias para los gobernados; un orden juridico que haga
realidad los valores basicos de libertad, justicia y democracia.”(Salgado
Pesantes, 2012)
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Bajo esta premisa, se confiere al Estado la proteccion de los derechos
humanos, los mismos que serdn esenciales en la organizacién de las funciones
estatales, las competencias y las debidas responsabilidades de cada funcion.
En otras palabras podemos afirmar que el Estado debe estructurarse teniendo
muy en claro y presente como eje vital de su organizacion los derechos y
libertades de la ciudadania, obviamente estos jamas serian posibles dentro de
un régimen autoritario o totalitario, por lo que la Unica via posible sera mediante

un sistema basado en democracia.

Siendo esto asi, corresponde a la Constitucion, regular y delimitar la
organizaciéon y funcionamiento del Estado, previendo mecanismos que hagan
posible la vigencia real de los derechos tanto individuales como colectivos,
creando y estableciendo las garantias necesarias para aquello. El Estado en
base a los derechos econdmicos-sociales, debe crear entonces las condiciones
necesarias a través de lo que son las politicas publicas, para que todos los
derechos, libertades y garantias establecidos en la Constitucion, sean

efectivos, en otras palabras, que estos sean reales.

“El Estado se limita a reconocer derechos fundamentales, pues son derechos
naturales del hombre, a través, principalmente, de su texto constitucional. El
Estado, entonces, simplemente reconoce dichos derechos, no los establece, no
€S una concesion graciosa por parte del poder estatal, y, es mas, no puede

vulnerarlo ni a través del legislador ni del poder constituyente.”(Oyarte, 2014)

La gran mayoria de ordenamientos juridicos contemporaneos, acostumbran
reconocer constitucionalmente los derechos de sus ciudadanos y personas que
se encuentren dentro de su territorio, asi como también los mecanismos de
proteccion para que en caso de que los primeros sean vulnerados exista un

procedimiento efectivo que permita restablecer el derecho vulnerado.

“En este sentido, la capacidad de los derechos para vincular la actuacion de los
agentes juridicos y politicos y consolidarse como fundamento real de la
Constitucion material de una sociedad dependera en Ultima instancia de la

eficacia de sus mecanismos de proteccion.”(Storini, Grijalva, & Andrade, 2009)
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Realizando una comparacion general entre la Constitucién de 1998 y la del
2008, podemos afirmar que el nuevo texto constitucional amplia y fortalece el
conjunto de garantias de derechos fundamentales, incrementando las
herramientas para su defensa y por otro lado especificando y desarrollando el
contenido de sus garantias. Después de lo dicho puedo determinar que
tenemos una constitucibn sumamente garantista, por la amplitud de
instituciones 0 mecanismos destinados a la proteccion y ejercicio efectivo de
derechos y de libertades, en consecuencia la Constitucion del 2008 establece
una amplisima fuente de derechos fundamentales, aquellos que como hemos
mencionado tienen relacién directa con la dignidad de la persona, asi estos
pueden ser reconocidos tanto en el texto constitucional como en instrumentos
internacionales.En concordancia con lo expuesto el constituyente de
Montecristi incorporo la posibilidad de que en el ordenamiento juridico
ecuatoriano sea posible la aplicacion de derechos contenidos en instrumentos
internacionales, sin la necesidad de que exista un cuerpo normativo que

desarrolle sobre aquel derecho.

“En la constitucion no se establece una gradacion respecto a la proteccion de
los derechos y libertades. Todos los derechos gozan de un régimen de
proteccion juridica reforzada que se logra a través de garantias normativas o
abstractas, jurisdiccionales o concretas e institucionales que se pueden
sintetizar asi:

e Procedimiento agravado de reforma constitucional (art. 441).

e Reserva de ley ordinaria y organica para su regulacion (arts. 132 y133).

e Obligacion del legislador de respetar el contenido de estos derechos (art.
11, ndm. 4).

e Garantias normativas (art. 84).

e Las garantias de politicas publicas, prestacion de bienes y servicios
orientados a hacer efectivos todos los derechos y de su formulacion y
control ciudadano (art. 85).

e Vinculacion directa de todos los poderes publicos, sin necesidad de
desarrollo legislativo previo (art. 11, nam. 3).
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Prevision de un procedimiento preferente y sumario para su proteccion

jurisdiccional, de una reparacion integral y de instrumentos para

garantizar el efectivo cumplimiento de la sentencia o resolucion (art. 86).

e Prevision de una accion de proteccion, accién de habeas corpus, accion
de habeas data, accion por incumplimiento y accién de acceso a la
informacion publica (arts. 88 y ss.).

e Posibilidad de promover una accién extraordinaria de proteccion ante la
Corte Constitucional para la protecciéon de los derechos reconocidos en
la Constitucion (art. 94).

e Caracter obligatorio de la jurisprudencia de la Corte Constitucional en

materia de garantias (art. 436, num. 6).”(Storini, Grijalva, & Andrade,

2009).

Las garantias enumeradas anteriormente conforman dos grupos diversos en
funcion de su naturaleza. En el primer grupo, que comprende las seis primeras
garantias antes citadas, se inscriben todos aquellos que tienen como objetivo o
fin de evitar que el actuar de los poderes publicos pueda causar una afectacion
o vulneracion a los derechos constitucionales, o una lesion minima al contenido
del precepto constitucional. Al gozar de un caracter general, este grupo de
garantias llevan el nombre de genéricas, abstractas o normativas. La finalidad
de estas es evitar que normas de rango inferior a la Constitucién, que
desarrollan los derechos fundamentales, priven a la misma del contenido y

eficacia de los derechos.

Dentro del segundo grupo, los mismos que son los cuatro restantes, se
encuentran aquellos mecanismos que tienen un caracter distinto y se podria
decir que se caracterizan por ser reactivos, por ejemplo, los mecanismos que
se ofrecen a la ciudadania para que en cada situacion que consideren que se
ha producido un menoscabo a sus derechos, pueda acudir a estos para tener
un restablecimiento del mismo. A diferencia del anterior grupo su objeto o
funcién no es evitar o prevenir una ocasional actuacién indebida de los poderes
publicos, sino ser instrumento de los ciudadanos para poder reaccionar una vez
qgue se ha producido el abuso o dafio de los derechos por parte de los 6rganos
estatales.
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En este sentido el Ecuador histéricamente desde sus inicios de vida
republicana, ha reconocido constitucionalmente el derecho a la inviolabilidad de
domicilio en términos iguales o equivalentes, por ejemplo, la Constitucion del
afio 1830 tuvo consigo en su Titulo VI, referente a los Derechos Civiles y

Garantias, en su articulo 65 la siguiente disposicion:

“Art. 65.- [INVIOLABILIDAD DE DOMICILIO].- La casa de un ciudadano es
un asilo inviolable; por tanto no puede ser allanada sino en los casos precisos,
y con los requisitos prevenidos por la ley.” nuestra actual Constitucion, en su
Capitulo Sexto, establece los Derechos de Libertad, los mismos que se
encuentran contemplados en el Art.- 66, dentro de dicho articulo el numeral 22
estipula lo siguiente: “El derecho a la inviolabilidad de domicilio. No se podra
ingresar en el domicilio de una persona, ni realizar inspecciones o registros sin
su autorizacion o sin orden judicial, salvo delito flagrante, en los casos y forma

que establezca la ley’.

Enfocandonos en el tema de estudio, el cual es la inviolabilidad de domicilio, de
lo hasta aqui manifestado debo decir, que no se puedey no es posible
confundir las definiciones brindadas por el codigo civil para el entendimiento de
domicilio, puesto que la proteccidbn que realiza nuestra constitucion es de
caracter instrumental, es decir tiene un enfoque de defensa a los ambitos en
que se desarrolla la vida intima y personal de las personas. Existe una
discusion doctrinal sobre la aplicacion exclusiva de este precepto constitucional
a personas naturales, o si es aplicable tanto a las naturales como a personas
juridicas; al respecto autores como Jorge Zabala Baquerizo, ha argumentado
que este derecho es de aplicacion exclusiva de personas naturales, puesto

que:

“Las personas juridicas aunque tienen domicilio, sin embargo el lugar en donde
desarrollan sus actividades no puede ser considerado el lugar protegido contra
un allanamiento, salvo el caso que el representante de dicha persona juridica, o
cualquier otra persona utilice también el mencionado local como habitacién, en
cuyo caso, la proteccion se mantiene, pero en cuanto el local esté destinado a

morada de una persona natural....”(Zabala Baquerizo, 2005).
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Sin embargo, existen otras posturas al respecto afirmando que la disposiciéon
constitucional es mas extensiva y que su alcance cubre la situacién de las
personas juridicas. En el derecho comparado podemos observar ejemplos
como la legislacion espafiola que reconoce la inviolabilidad de domicilio para

personas juridicas y al respecto la sentencia espafiola STC 137/1985 dice:

“‘En suma, la libertad del domicilio se califica como reflejo directo de la
proteccion acordada en el ordenamiento a la persona, pero no necesariamente
a la persona fisica, desde el momento que la persona juridica venga a
colocarse en el lugar del sujeto privado comprendido dentro del area de la
tutela constitucional, y todas las hipotesis en que la instrumentacion del
derecho a la libertad no aparezca o sean incompatibles con la naturaleza y la

especialidad de fines del ente colectivo”.

Como se ha dicho en puntos anteriores el domicilio es un atributo de la
personalidad, al cual tienen acceso tanto personas naturales como juridicas, en
cuyos casos su domicilio ser4d aquel que ellas mismas determinen al

constituirse, que conste en los estatutos o en el contrato social.

Existe un nexo de unién indiscutible entre la norma que protege la inviolabilidad
del domicilio, Art. 66 nium. 22 de la Constitucion y la que garantiza la intimidad
familiar y personal Art. 66 num. 20ibidem, cuando ambas disposiciones son
abarcadas dentro de lo que comprende los derechos de libertad, lo cual,
significa un concepto constitucional de domicilio mucho mas amplio que los
brindados por el cédigo civil. Podemos evidenciar que la inviolabilidad de
domicilio constituye un verdadero derecho fundamental de las personas,
instaurado para proteger el ambito privado, la vida personal e intima del ser
humano, dentro de un espacio limitado, que ella misma ha escogido para llevar
a cabo sus actividades particulares, y esta situacion debe caracterizarse
precisamente por quedar exento e inmune de invasiones o intromisiones de
otras personas y con mucha mas razén de los poderes del Estado.

Al leer el texto constitucional, es valido preguntarse, ¢ Se defiende el derecho a
la inviolabilidad de domicilio o al derecho de propiedad? Para responder esta

interrogante deberemos dejar claro qué implica cada uno de estos derechos.
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Antes que nada se debe mencionar que no se debe confundir el Derecho de
Propiedad con el Derecho a la Propiedad, que pese a tener nombres muy
parecidos, tienen diferentes acepciones, el Derecho de Propiedad, el mismo
gue no se encuentra consagrado por nuestra Constitucion, hace referencia al
derecho real que tiene una persona sobre cosa corporal (bienes) para gozar y
disponer de ellas. Por otro lado el Derecho a la Propiedad, el cual esta
consagrado en el Art.- 66 num. 26 de nuestra Constitucion, es el derecho que
tienen las personas a acceder a la propiedad de los bienes, esto implica un
respeto muy profundo al dominio de las cosas, este derecho no es
comunmente consagrado por las constituciones en los ordenamientos juridicos

contemporaneos.

En cambio, el Derecho a la Inviolabilidad de Domicilio, estad inmerso en el
ambito privado de la persona, y este derecho deriva de otros dos, los cuales
son el derecho a la intimidad y el derecho al honor. El derecho a la intimidad
consiste en la seguridad que tiene la persona de no tener que tolerar
intromisiones no autorizadas en su vida privada, en el desarrollo personal de
su humanidad, puesto que es en este lugar donde la persona llevara a cabo su
relaciones sociales, religiosas, econdmicas, familiares, culturales; y puesto que
tales intromisiones se realizan con mas frecuencia en la vivienda, domicilio,
morada, es por ello, que se conoce a este derecho como el Derecho a la
Inviolabilidad de Domicilio, el mismo que se encuentra reconocido dentro de los

derechos de libertad de los seres humanos.

“El domicilio inviolable es un espacio en el cual el individuo vive sin estar sujeto
a necesariamente a los usos y convenciones sociales y ejerce su libertad mas

intima.”(Gonzéalez Martinez, 2008).

En consecuencia, a través de este derecho no Unicamente se busca la
proteccion del espacio fisico, lo que se trata de proteger con estas
disposiciones es su contenido, lo que hay dentro de este espacio fisico,
entendido esto como la emanacion de la persona, el area en cuestion esta

intimamente vinculado a lo que llamamos en nuestro lenguaje corriente, hogar;
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lugar que ha escogido para llevar a cabo su vida familiar, personal, religiosa,
etc.

De la misma forma el Cédigo Orgéanico Integral Penal protege este bien juridico
de vital importancia para el desarrollo de la vida de las personas, y asi que en
la seccion sexta, Delitos contra el derecho a la intimidad personal y familiar, en
su articulo 181 establece: “Violacion de propiedad privada.- La persona que,
con engafios o de manera clandestina, ingrese o se mantenga en morada,
casa, negocio, dependencia o recinto habitado por otra, en contra de la
voluntad expresa o presunta de quien tenga derecho a excluirla, sera
sancionada con pena privativa de libertad de seis meses a un afo. Si el hecho
se ejecuta con violencia o intimidacion, serd sancionada con pena privativa de
libertad de uno a tres afios. La persona que, en ejercicio de un servicio publico,
sin la debida autorizacién o fuera de los casos contemplados legalmente; o que
con una orden falsa de la autoridad publica; o que con el traje o bajo el nombre
de uno de sus agentes, viole un domicilio o lugar de trabajo, ser4 sancionada
con pena privativa de libertad de tres a cinco afios. En la violaciéon de domicilio
se presume que no hay consentimiento del duefio o de la duefia o su

encargado cuando no estan presentes en el acto que constituya la infraccion.”

1.4.- La inviolabilidad de domicilio como Derecho Universal,

Declaratoria de Derechos Humanos — Pacto de San José

Los derechos y garantias fundamentas, ya sean estos politicos, econémicos,
civiles, culturales, colectivos o individuales, siempre han sido llamados por los
constitucionalistas como derechos fundamentales, sin embargo, cuando los
preceptos constitucionales se internacionalizaron, cuando fueron recogidos por
instrumentos internacionales, mas que nada después de la Segunda
posguerra, aparece en el derecho la denominacién “derechos humanos”, para

determinar a los valores inherentes a la dignidad del ser humano.

“Si bien podemos decir que no existen diferencias sustanciales entre los dos

términos —derechos fundamentales y humanos-, sin embargo hablar de
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derechos humanos significa ir mas alla de los textos positivados (constitucion o
tratado), pues cualquier valor esencial para el ser humano compatible con su

naturaleza y dignidad constituye un derecho.”(Salgado Pesantes, 2012).

Los derechos humanos tienen la vital caracteristica de ser progresivos lo que
implica que tanto su alcance como proteccion son mayores con el transcurso
del tiempo, en consecuencia doctrinariamente se dice que los derechos
humanos no tienen un numero determinable de estos, por el contrario
permanece indefinido, y su desarrollo estéd condicionado a las necesidades o
requerimientos del ser humano, en una época y sociedad determinada, en
otras palabras, a su evolucion. Estas exigencias o necesidades pueden ser
individuales o sociales, pero tienden a la universalidad, su fundamento o pilar
principal es la dignidad de la persona, en consecuencia, todos los derechos
humanos deberan concordar con la proteccion de la dignidad, esto va de la

mano con el respeto a la autonomia y libertad de todos nosotros.

El contenido de los derechos humanos es trascendental para el desarrollo de la
vida de las personas, abordan temas de indole universal, y por ello es que
nuestra constitucion ha reconocido estos derechos como norma de rango
superior por sobre todas las normas de nuestro ordenamiento juridico e incluso
con rango superior la misma constitucion, siempre que estos sean MAas
beneficiosos o favorables en materia de derechos humanos. La norma
constitucional mencionada que establece el orden jerarquico de aplicacion de

derechos humanos es la siguiente:

“Art. 424.- La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier
otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico
deberan mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso
contrario careceran de eficacia juridica. La Constitucion y los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan
derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion, prevaleceran

sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico”.
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Es en este punto donde se genera la diferencia entre derechos humanos o
también denominados constitucionales, de los derechos subjetivos, estos
altimos entendidos como la facultad o el poder que tiene la persona para hacer
valer sus propios derechos e incluso limitar los ajenos, poseer o0 exigir alguna

cosa de conformidad con lo establecido en las normas juridicas.

La defensa y proteccion de los derechos humanos es un deber juridico de los
Estados, deber que en caso de no ser efectuado por los poderes publicos de
un determinado Estado, da lugar a responsabilidades ya sean nacionales o

incluso internacionales.

“...hubiese sido adecuado, en mi criterio, precisar el caracter juridico que tiene
ese deber u obligacién y que su incumplimiento genera responsabilidades de
diversa indole a quienes actuan en nombre de Estado. De modo general,
cuando se habla de deberes estamos en el &mbito ético-moral y cuando se
inscribe el deber en la Constitucion de un Estado abordamos una concepcion
politica de los deberes impuestos por la Ley Fundamental, y es este el camino

que conduce a las “normas programaticas.” (Salgado Pesantes, 2012).

Como ya lo ha mencionado el Dr. Hernan Salgado, no ha existido una claridad
sobre las consecuencias que tendria el Estado, frente a un caso en que se
vieren afectados derechos humanos; en la Constitucion lo mas cercano que
podemos encontrar al respecto esta ubicado en el Capitulo IX del Titulo II, Art.
83 que establece una serie de responsabilidades para los ciudadanos, y son
normas enfocadas a llevar una conducta ética mas que juridica. Coincidimos
con el pensamiento del Dr. Hernan Salgado al afirmar que a nuestra
constitucion le falta puntualizar las responsabilidades de los poderes publicos
cuando nos encontremos frente a un caso de violacion de derechos humanos o
constitucionales, asi resulta que todo lo referente a derechos humanos se ve
minimizado por estos asuntos y a la final no sirve de nada tener una
constitucion tan garantista, ya que finalmente el control del cumplimiento y

proteccion de los derechos humanos sera meramente politico.
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“Los derechos humanos deben entenderse de una manera mucho mas amplia
e integral, porque ademas son un fenémeno en constante construccion y
evolucion. No se pueden delimitar Unicamente a un conjunto de derechos
determinados, sino a una idea mas comprensiva de fendmenos sociales y
politicos, ya que su reconocimiento parte de verdaderas "conquistas” logradas
por la persona humana frente al poder del Estado, cualquiera sea su forma de
manifestacion. Es por ello que una definicion sobre derechos humanos siempre
debe ir acompafiada del conocimiento de los procesos histéricos y filosoficos
alrededor de la persona humana y su constante interrelacion en la sociedad y
con el poder. Igualmente, debe tener como base valores indiscutibles como la
dignidad, la libertad y la igualdad, aun cuando no fueren términos

necesariamente incorporados en la parte conceptual.” (Martinez, 2008)

Sin embargo, de la misma forma debemos decir que tanto la Ley Orgéanica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, como el Codigo Organico
de la Funcién Judicial si prevén tanto el derecho de repeticion en la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional como
sanciones y responsabilidades en el Cédigo Organico de la Funcién Judicial;

asi me permito citar las siguientes normas:

“Cddigo Organico de la Funcion Judicial

CAPITULO I

PRINCIPIOS RECTORES Y DISPOSICIONES FUNDAMENTALES

Art. 15.- PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD.- La administracion de justicia es
un servicio publico que debe ser prestado de conformidad con los principios
establecidos en la Constitucion y la ley.

En consecuencia, el Estado sera responsable en los casos de error judicial,
detencion arbitraria, retardo injustificado o inadecuada administracion de
justicia, violacion del derecho a la tutela judicial efectiva, y por las violaciones
de los principios y reglas del debido proceso. (...)

Las juezas y jueces serdn responsables por el perjuicio que se cause a las
partes por retardo injustificado, negligencia, denegacion de justicia o
guebrantamiento de la ley, de conformidad con las previsiones de la

Constitucion y la ley.”
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“Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional

Capitulo X

Repeticidn contra servidoras y servidores publicos por violacidén de derechos
Art. 67.- Objeto y dmbito. - La repeticion tiene por objeto declarar y hacer
efectiva la responsabilidad patrimonial por dolo o culpa grave de las servidoras
y servidores publicos en el ejercicio de sus funciones, cuando el Estado ha sido
condenado a reparar materialmente mediante sentencia o auto definitivo en un
proceso de garantias jurisdiccionales o en una sentencia o resolucion definitiva

de un organismo internacional de proteccién de derechos. (...) ”

Para la aplicacion de derechos humanos o constitucionales el Art.- 11 de
nuestra Constitucion ha recogido una serie de principios basicos que han sido
consagrados doctrinariamente tanto en informes como en fallos
jurisprudenciales de los 6rganos interamericanos de proteccion de derechos
humanos como lo son la Comisién y la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, de esta forma nuestra norma fundamental establece lo siguiente:

“Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regird por los siguientes
principios:

1. Los derechos se podran ejercer, promover y exigir de forma individual
o0 colectiva ante las autoridades competentes; estas autoridades
garantizaran su cumplimiento.

2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos,
deberes y oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de
etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad
cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacion politica, pasado
judicial, condicién socio-econémica, condicibn migratoria, orientacion
sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni
por cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal o
permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda
forma de discriminacion. El Estado adoptara medidas de accion
afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de los titulares de

derechos gque se encuentren en situacion de desigualdad.
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3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa e
inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico,
administrativo o judicial, de oficio o a peticién de parte. Para el ejercicio
de los derechos y las garantias constitucionales no se exigiran
condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucion o
la ley. Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse
falta de norma juridica para justificar su violacién o desconocimiento,
para desechar la accidbn por esos hechos ni para negar su
reconocimiento.

4. Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos
ni de las garantias constitucionales.

5. En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y
servidores publicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar la
normay la interpretacion que mas favorezcan su efectiva vigencia.

6. Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables,
indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia.

7. El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos, no excluira los demas derechos derivados de la dignidad de
las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean
necesarios para su pleno desenvolvimiento.

8. El contenido de los derechos se desarrollard de manera progresiva a
través de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado
generard y garantizara las condiciones necesarias para su pleno
reconocimiento y ejercicio. Sera inconstitucional cualquier accién u
omisién de caracter regresivo que disminuya, menoscabe o anule
injustificadamente el ejercicio de los derechos.

9. El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los
derechos garantizados en la Constitucién. El Estado, sus delegatarios,
concesionarios y toda persona que actle en ejercicio de una potestad
publica, estaran obligados a reparar las violaciones a los derechos de los
particulares por la falta o deficiencia en la prestacion de los servicios

publicos, o por las acciones u omisiones de sus funcionarias y
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funcionarios, y empleadas y empleados publicos en el desempefio de
sus cargos.

El Estado ejercera de forma inmediata el derecho de repeticion en contra
de las personas responsables del dafio producido, sin perjuicio de las
responsabilidades civiles, penales y administrativas. El Estado sera
responsable por detencion arbitraria, error judicial, retardo injustificado o
inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela
judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del debido
proceso. Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada,
el Estado reparara a la persona que haya sufrido pena como resultado
de tal sentencia y, declarada la responsabilidad por tales actos de
servidoras o servidores publicos, administrativos o judiciales, se repetira

en contra de ellos”.

Sobre esta disposicion constitucional cabe hacer el siguiente analisis, con el fin

de desarrollar el tema en estudio a profundidad.

Los principios que podemos observar contemplados en la antedicha
disposicion, siguiendo la clasificacion que ha realizo el Dr. Hernan Salgado,

que se encuentran en la presente norma son:

a) Principio de directa e inmediata aplicacion (Art.-11 num.3).- este
principio también es llamado como “self executing”, o que invoca este
principio es que los derechos humanos o constitucionales no necesitan
de actos legislativos complementarios para su vigencia y posterior
aplicacion dentro del territorio del Estado, esto se evidencia en que
ningun juez podra dejar de aplicar un derecho fundamental,
argumentando falta de ley, o cualquier otro cuerpo normativo. Este
principio ha sido desarrollado por la doctrina internacionalmente, en este
sentido se ha creado un criterio generalizado de que las normas de un
tratado sobre derechos humanos deben ser ejecutables por si mismas,
esto quiere decir que son de utilizacion inmediata para las personas

pertenecientes a determinado Estado.
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b)

d)

Principio de interpretacion mas favorable (Art.-11 num.5).- este principio
también ha sido desarrollado y reconocido por la doctrina internacional,
en resumen lo que se busca es que las normas deben ser interpretadas
y aplicadas en el sentido de favorecer a la persona. La norma hace bien
en identificar a las personas a las cuales va dirigida este principio, a los
funcionarios publicos. La convencién americana de derechos humanos,
ha establecido ciertas reglas para la aplicacion y ejecucion de este
principio, las mismas que podemos observar en su Art.- 29, entre las que

““

se destaca: “...limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad
gue pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de
los Estados Partes o de acuerdo con otra convencidn en que sea parte
uno de dichos Estados”.

Principio de desarrollo progresivo de derechos humanos (Art.-11
num.8).- como ya se lo dijo anteriormente los derechos humanos no son
limitados, sino por el contrario, surgen segun las necesidades y época
en las que se encuentre la humanidad, mas que nada en el campo de
los derechos econdmicos, sociales y culturales. Este principio lo que
permite es garantizar la evolucion de los derechos, ya que impide que se
de algun retroceso en esta materia. ElI Art.- 11 num.8 de nuestra
constitucion establece que el contenido de estos derechos sera
progresivo asi el Estado esta en la obligacion de generar y garantizar las
condiciones necesarias para el pleno reconocimiento y ejercicio de los
derechos. Podemos observar que también la disposicion prohibe
cualquier regresiéon en derechos mediante acciones u omisiones por
parte del Estado, en consecuencia, las determina como
inconstitucionales.

Norma o clausula abierta para derechos humanos (Art.- 11 num.7).- el
reconocimiento de los derechos humanos siempre se lo debe hacer con
amplitud por parte de los Estados, con esto se evita que haya
restricciones al respecto. Como ya se dijo no es posible enumerar los
derechos humanos, por cuanto estos estan en constante evolucion. El
ser humano gracias a su raciocinio e intelecto, ha ido descubriendo
nuevos derechos que sustentan a la persona. Es esta la razén por lo que

en nuestra constitucién en su Art.- 11 num.7 se dice: “El reconocimiento
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de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluira los
demés derechos derivados de la dignidad de las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su
pleno desenvolvimiento”. Esto es lo que se conoce como norma o
clausula abierta, las normas de este caracter resultan altamente
peligrosas cuando se habla de organizacién institucional, por las
implicaciones que podria tener, sin embargo, en derechos humanos, es
sumamente beneficioso y permite una mayor proteccion para las
personas, ya que la dignidad humana prevalece como el fundamento y
eje principal de los derechos.

e) La no restriccion de derechos (Art.- 11 num.4). - esta disposicion de la
constituciébn establece que lo que no podrd ser restringido es el
contenido de los derechos y de sus garantias constitucionales, la
restriccion de cualquier derecho seria alterar el caracter mismo de los

derechos humanos, ningun derecho debe ser afectado en su esencia.

Por su parte la Declaracion de Derechos Humanos, es un documento
declarativo, creado por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en donde
se recogen en treinta articulos los derechos humanos fundamentales, los
signatarios de este instrumento, son todos los Estados miembros de la O.N.U.
(Organizacion de las Naciones Unidas), siendo el Ecuador uno de los Estados

parte.

En esta declaratoria en su Art.- 12 tenemos la disposicion referente al tema que
nos hallamos estudiando, esto es el derecho de inviolabilidad de domicilio, la

misma que establece lo siguiente:

“Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion.
Toda persona tiene derecho a la proteccidn de la ley contra tales injerencias o

ataques’.
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Esto quiere decir que todos los seres humanos en todo el mundo, tenemos
derecho a que nuestro domicilio no sea perturbado o menoscabado por
injerencias arbitrarias y sin embargo se aprueban en nuestro érgano legislativo
disposiciones como las del Codigo Organico Integral Penal, lo cual nos hace
pensar que este derecho no esta siendo totalmente protegido, puesto que se
estaria permitiendo injerencias arbitrarias a domicilios al permitirse realizar un
allanamiento solicitando la autorizacion para ello por “cualquier medio” y
otorgandose dicha autorizacidon de la misma manera, siendo lo correcto
realizarla por escrito, exponiendo las razones y motivaciones por las cuales se
va a limitar el derecho de un ser humano.

Por otro lado, debemos recordar que nuestro pais, es miembro de las Naciones
Unidas, en consecuencia, suscribio la declaracion de los Derechos Humanos,
declaracion que fue ratificada por el Congreso Nacional, lo cual obligd a
realizarreformas en nuestra constitucion, y desde entonces ha sido parte de
nuestro ordenamiento juridico, en concordancia con los Arts.- 424 y 425 de

nuestra Constitucion de la Republica.

De igual modo la Convencion Americana de Derechos Humanos, instrumento
internacional, que también ha sido suscrito y ratificado por el Ecuador,
establece en su Art.- 11, Proteccion a la Honra y Dignidad:

“1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de
su dignidad.

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias 0 abusivas en su vida

privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de

ataques ilegales a su honra o reputacion.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas injerencias

0 esos ataques”. (Los subrayados me pertenecen.)

Otros ejemplos de instrumentos internacionales suscritos por el Ecuador que
brindan la proteccion al derecho de inviolabilidad de domicilio son las

siguientes:
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Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

“Art.- 17: 1. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a
su honra y reputacion.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias

0 esos ataques”. (Los Subrayados me pertenecen.)

Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales.
“Art.- 8: 1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar,

de su domicilio y de su correspondencia.

2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este

derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia este prevista por la ley y
constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para
la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la
defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la
moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demas”. (El

subrayado me pertenece.)

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

“Art.- IX: Toda persona tiene el derecho a la inviolabilidad de domicilio”. (El

subrayado me pertenece.)

De todo lo expuesto podemos concluir que el derecho a la inviolabilidad de
domicilio es un derecho reconocido universalmente, que merece una proteccion
especial, ya que estamos hablando de un derecho que involucra y tiene como
esencia la dignidad de la persona, su privacidad, su intimidad, y su derecho a
no ser molestado; y cuando esto suceda, es decir en los casos que proceda el
allanamiento deberia ser informado por escrito, expresando con qué fines se

realizara y de manera motivada, puesto que su derecho va ser limitado.
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1.5.- Excepciones a la garantia constitucional de inviolabilidad

de domicilio

La disposicion constitucional que establece y garantiza el derecho a la
inviolabilidad de domicilio, no es absoluta, pues la misma norma establece
criterios objetivos para que este derecho sea limitado, constituyéndose, a mi
criterio, en la regla general, sin embargo, existen otras disposiciones en la ley
que estudiaremos mas adelante. Asi la Constitucién en su Art.- 66 num.22

dispone:

“..No se podra ingresar en el domicilio de una persona, ni realizar
inspecciones 0 registros sin su autorizacion o sin orden judicial, salvo delito

flagrante, en los casos y forma que establezca la ley’.

Al existir una excepcion a la garantia constitucional, y en relacién a todo lo
expuesto a lo largo de este capitulo, puede ocurrir que el domicilio de una
persona pueda ser violentada, sin embargo, consideramos que los casos en
que este derecho es limitado, se debe detallar los casos deforma

pormenorizada en la ley.

El CodigoOrganico Integral Penal, sobre los casos en que procede el

allanamiento establece lo siguiente:

“Art. 480.- Allanamiento.- EI domicilio o el lugar donde la persona desarrolle su
actividad familiar, comercial o laboral, podra ser allanado en los siguientes
casos:

1. Cuando se trate de detener a una persona contra la que se ha dictado orden
de detencién con fines de investigacion, prisién preventiva o se ha pronunciado
sentencia condenatoria ejecutoriada con pena privativa de libertad.

2. Cuando la Policia Nacional esté en persecucion ininterrumpida de una

persona que ha cometido un delito flagrante.
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3. Cuando se trate de impedir la consumacion de una infraccidn que se esta
realizando o de socorrer a sus victimas.

4. Cuando se trate de socorrer a las victimas de un accidente del que pueda
correr peligro la vida de las personas.

5. Cuando se trate de recaudar la cosa sustraida o reclamada o los objetos que
constituyan elementos probatorios o estén vinculados al hecho que se
investiga. En estos casos se procedera a la aprehensién de los bienes.

6. En los casos de violencia contra la mujer o miembros del nacleo familiar,
cuando deba recuperarse a la agredida, agredido, o a sus familiares; cuando la
agresora o el agresor se encuentre armado o bajo los efectos del alcohol, de
sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion o esté agrediendo a su pareja o
poniendo en riesgo la integridad fisica, psicolégica o sexual de cualquier
miembro de la familia de la victima.

7. Cuando se trate de situaciones de emergencia, tales como: incendio,
explosion, inundacién u otra clase de estragos que pongan en peligro la vida o
la propiedad.

En los casos de los numerales 1 y 5 se requerira orden motivada de la o el
juzgador y en los demas casos no requerira formalidad alguna.

Para evitar la fuga de personas o la extraccion de armas, instrumentos, objetos
o documentos probatorios y mientras se ordena el allanamiento, la o el fiscal
podr& disponer la vigilancia del lugar, la retencidén de las cosas y solicitar a la o
al juzgador la orden de detencion con fines investigativos para las personas

que se encuentren en él’.

Haciendo un analisis de la norma constitucional, como de la disposicién del
Cddigo Organico Integral Penal, para facilitar el estudio del tema he establecido
que puedo decir a manera de sintesis que en el Ecuador existen tres
limitaciones al ejercicio del derecho a la inviolabilidad de domicilio, las cuales
son:

1.- Cuando se cuenta con el consentimiento del habitante del domicilio o
vivienda, lugar en que reside o habita la persona.

2.- El allanamiento que, por disposicion expresa de la ley, mismos que

necesitan de orden judicial motivada.

37



3.- Aquellos casos especialisimos que no necesitan formalidad alguna,
comprendidos en los numerales 2, 3, 4, 6 y 7 del Art.- 480 del Cédigo Orgénico
Integral Penal.

El que existan estas limitaciones, crea una seguridad para el domicilio de las
personas dentro de un Estado de Derecho, y cualquier injerencia al domicilio de
una persona, siempre gue corresponda a los casos taxativamente sefialados
en la ley y que han sido resumidos en tres grupos en lineas anteriores, no
constituye delito. Las inspecciones o registros que se realicen a una vivienda,
morada o domicilio, deben estar reglamentadas por la ley, esto por disposicion

constitucional:

“Art. 132.- La Asamblea Nacional aprobard como leyes las normas generales
de interés comun. Las atribuciones de la Asamblea Nacional que no requieran
de la expedicion de una ley se ejerceran a través de acuerdos o resoluciones.
Se requerira de ley en los siguientes casos:

1. Regular el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales.

2. Tipificar infracciones y establecer las sanciones correspondientes. (...).”

Siendo en este caso el Codigo Organico Integral Penal, ya que este cuerpo
normativoes el encargado de limitar los casos y modos de la violacion
domiciliaria, que si se realizan sin observancia de los derechos de la persona
se convertiria en un allanamiento ilegal de domicilio. En otras palabras, lo que
normalmente constituiria un delito (violacion de domicilio), se convierte en un
acto juridico legal (allanamiento), siempre y cuando se lo ejecute en
observancia de los derechos establecidos en la Constitucién y las formalidades

necesarias, precautelando los derechos de las personas y del debido proceso.

“Es decir que se puede allanar un domicilio sin orden judicial previa en los
casos extremos que la doctrina conoce como prestacion de auxilio en estado
de necesidad ya mencionados, como cuando se trata de impedir la
consumacion de un delito que se esta cometiendo o de socorrer a las victimas.
O cuando se persigue a una persona que acaba de cometer un delito
flagrante.”(Zambrano Pasquel, 2005).
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CAPITULO Il: EL ALLANAMIENTO DE DOMICILIO

2.1.- Aspectos generales y concepto

El termino allanamiento proviene del latin applanare, del adverbio ad y planu, lo
cual significa llano, pese a que el término tenga un origen de caracter
romanista, debemos decir que esta institucion no existié en aquella época, ni si
quiera se tiene referencia de esta como delito, es decir no fue reconocido por el

ordenamiento juridico de entonces.

“El derecho romano no considerd el allanamiento de la morada como un delito
propio e independiente, sino como una modalidad de la “injuria”; el “domun vi

intruire” fue asi estimado por la LexCornelia de injuris.” (Siguenza Bravo, 2010).

En relacion al concepto de allanamiento, debemos decir que dentro del mundo
del derecho esta palabra tiene dos acepciones, la una entendida dentro del
ambito del Derecho Procesal como la manera en que la parte demandada
dentro de un juicio, se allana (conforma) con las pretensiones o reclamaciones
que realiza la parte actora; y por otro lado tenemos en el ambito del Derecho
Penal, que se debe entender como una forma en que se invade la intimidad de
las personas, por razones de caracter social que superan su derecho y garantia
constitucional, con la finalidad de realizar labores investigativas, de socorro o

aprehensivas.

El allanamiento de domicilio como se mencioné en el capitulo anterior,
constituye la excepcidon a la garantia constitucional de la inviolabilidad de
domicilio, por lo que esta excepcion debe estar perfectamente regulada por el
Caodigo Organico Integral Penal, estableciendo las causas y los requisitos para
llevar a cabo este acto procesal, y aquellos que no cumplen con aquellos

requisitos deben ser sancionados por la ley como delito.

En ese orden de ideas, nos preguntamos: ¢Resulta natural pensar en la
posibilidad de entrar en el domicilio ajeno? ¢Incluso en contra de la voluntad
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expresa de la persona, sin que esto signifique que se ha violentado su derecho
y por tanto, sin encajar la conducta en el delito de violacion de domicilio? La
excepcion a esta garantia constitucional, se encuentra fundamentada en que
existe una incuestionable necesidad de orden social, que supera al ambito del
derecho privado de las personas, la misma que es permitir que para el
descubrimiento de la verdad histérica de los hechos que interesa a la sociedad,
por causas de fuerza mayor, imprevistas o superiores, de verdadera y autentica
necesidad juridica, se de la facultad de que se ingrese incluso por medio de la
fuerza al domicilio de una persona, aun en contra de su voluntad expresa,
siempre y cuando se cumpla con las formalidades y requisitos establecidos por

la ley.

Asi el Doctor Vaca Andrade sostiene que: “Hay otros casos como el de prestar
ayuda a los moradores de una vivienda que se encuentra en peligro actual e
inminente por inundacién, incendio, terremoto, u otra causa, que justifican por
su real estado de necesidad, salvar bienes juridicos de mayor valor al dafio que
se ocasiona con el allanamiento, o por la fuerza irresistible de un caso fortuito o
una fuerza mayor.”(Vaca Andrade, Manual de Derecho Procesal Penal, Tomoll,
2009).

Obviamente en los casos descritos por el autor, no seria razonable exigir a los
agentes del orden, o en su defecto al juez de garantias penales, quien es el
encargado de la tutela del bien juridico en cuestiéon (inviolabilidad de domicilio),
gue emita una orden autorizando el allanamiento de cierto domicilio, puesto
gue estamos en situaciones donde existe un peligro inminente y exige
actuaciones instantdneas, con el fin de proteger bienes juridicos de mayor
importancia que la inviolabilidad de domicilio.

Enfocandonos netamente a nuestro tema de estudio debemos entender al
allanamiento como la accion en la que se franquea de manera voluntaria o ya
sea por la imposicion de la fuerza, por medio como consecuencia de una
resolucién motivada de la autoridad competente ala vivienda, morada, domicilio

de una persona, que puede surgir de un auto de llamamiento a juicio, asi como
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de una emergencia, que no pueden ser otras de las estipuladas por el Cddigo
Organico Integral Penal.
De manera general se ha establecido que, para allanar legitimamente el

domicilio de una persona, se requiere de dos requisitos fundamentales:

- Primero la orden de la autoridad competente, que deberé observar todas
las formalidades pertinentes, cuyo caso recae sobre el juez de garantias
penales, encargado de tutelar el bien juridico que debera ser limitado lo
menos posible, dependiendo de cada caso.

- En segundo lugar, la existencia de una causa debida, y que se
encuentre previamente establecida y desarrollada por la ley, esto se lo
puede resumir en la investigacion criminal o en la aprehension de un
delincuente,

- Y por ultimo, como ya hemos visto, casos de urgencia como lo son

incendios, terremotos, etc.

2.2.- Naturaleza Juridica

El allanamiento de domicilio o morada es generalmente confundido como una
medida cautelar, sin embargo, no es aquello en si mismo, pues tiene como
finalidad hacer posible el cumplimiento de otra medida cautelar. En otras
palabras podriamos decir que el allanamiento constituye una medida auxiliar o
de apoyo que hace viable la ejecucion de otras medidas ya sean estas
cautelares, personales o reales, debemos recordar que el objeto del
allanamiento es violentar, vulnerar, forzar, las seguridades que protegen un
determinado lugar que como ya hemos visto puede ser un domicilio, morada,
habitacién de una persona, para asi permitir el ingreso de las autoridades que
estén buscando la aprehension de una persona o en su defecto objetos que
ayuden al esclarecimiento de la verdad historica de los hechos, o ya sea para

brindar auxilio a una persona, etc.

Se debe dejar claro que el allanamiento de domicilio es un acto procesal, que
proviene del Juez de Garantias Penales (titular del 6rgano jurisdiccional penal)

y adicionalmente es el titular del cuidado y proteccion del derecho en cuestiéon
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(derecho de inviolabilidad de domicilio), por lo que se debe presumir que previa
a la orden de allanamiento, existe un proceso previo, por el cual existen los
indicios suficientes para dictar dicha orden y limitar el derecho de intimidad de
las personas, que Unicamente de manera excepcional puede ser vulnerado sin

orden judicial motivada.

El allanamiento dentro del Cdédigo Organico Integral Penal, se encuentra
ubicado dentro del Capitulo Il Actuaciones y Técnicas Especiales de
Investigacion, en la Seccidn Segunda, Registros y allanamiento. Dentro de esta
seccién se encuentra definido al allanamiento, se establecen los casos en que
procede, asi como el procedimiento a seguir cuando se lo vaya a realizar. El
allanamiento constituye un acto procesal, cuya responsabilidad y tutela recae
sobre el Juez de Garantias Penales quien da la orden y el Fiscal que la ejecuta,
al ser un acto procesal, presupone un procedimiento previo el mismo que sin

entrar en mayores detalles es el siguiente:

El fiscal solicita la orden de allanamiento fundamentada, cuando se encuentre
dentro de los casos establecidos en el Art.- 480, donde la norma ha establecido
claramente que solo en casos excepcionales el allanamiento se lo podra
realizar sin la observancia de formalidades. El Juez de Garantias Penales una
vez recibida la peticién de allanamiento por parte del Fiscal, debera emitir la
orden de allanamiento en donde constara por escrito los motivos que
determinan el registro del domicilio y las diligencias que se vayan a efectuar,
también la norma nos dice que debera constar la direccién exacta del bien asi
como su fecha de expedicion. Una vez cumplido el acto, las diligencias o las
medidas para lo cual se emitié dicha orden, la medida se la considera agotada
y tanto el fiscal, como la policia judicial hoy denominada personal del Sistema
especializado integral de investigacion, de medicina legal y ciencias forenses o
del personal competente en materia de transito, deben abandonar el bien
inmueble allanado, cualquier acto que se tratase de realizar distinto del que
conste taxativamente en la orden de allanamiento sera ilicito. Para ejemplificar
lo manifestado, supongamos que el Juez de Garantias Penales ha autorizado
el allanamiento de un bien inmueble para la detencion de una persona sobre el

que recae una medida cautelar de prision preventiva, se efectua el
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allanamiento con normalidad y se detiene a la persona, sin embargo se
observa que dentro del bien inmueble existen objetos de dudosa o ilegitima
procedencia, dichos objetos no se podran comisar o incorporar al proceso por
ningln motivo, ya que esto constituiria delito de violacion de domicilio y
adicionalmente aquellos objetos carecerian de valor probatorio, por no haberse
respetado los derechos del procesado, el allanamiento debe cumplir
exclusivamente el fin determinado en el auto emitido por el Juez de Garantias

Penales y nada mas.

“La autoridad nominadora y sancionadora es el Ministro Fiscal General.
Doctrinariamente aceptamos que existe responsabilidad compartida entre la
competencia que tiene el fiscal para dirigir la instruccion fiscal (que es
investigacion pura), y la competencia del juez penal, que es quien controla los
limites dentro de los cuales ejerce su competencia como investigador el Fiscal.
Corresponde al juez penal dictar las medidas de aseguramiento personales y
reales aun de oficio, revocarlas igualmente de oficio, sustituirlas, autorizar actos
procesales como los del allanamiento de morada, intercepcion de

correspondencia, de comunicaciones, etc.”(Zambrano Pasquel, 2005).

Debemos recordar y aclarar que el Cédigo Organico Integral Penal, establece
que es posible ordenar el allanamiento de otros lugares, distintos al domicilio
de una persona habitante del Ecuador, como es el caso de allanamiento a
misiones diplomaticas o consulares 0 a su vez la residencia de los miembros
de las respectivas misiones, en estos caso el juzgador se debera dirigir con
copia del proceso a la entidad encargada de las politicas exteriores del pais,
solicitando la practica de dicha diligencia. En caso de negativa ante esta
solicitud el allanamiento no sera viable y no podra ser realizado bajo ninguna
circunstancia. De igual manera ocurre en los casos en que se busca detener a
personas profugas que se han refugiado en una nave o en una aeronave

extranjera, que se halle en territorio ecuatoriano.

El antiguo Cddigo de Procedimiento Penal, incluso preveia el allanamiento a

locales de instituciones publicas por ejemplo los Juzgados, el Congreso
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Nacional o incluso el Palacio de Gobierno, disposiciones con las que hoy
lastimosamente ya no contamos.

El auto de orden de allanamiento, no constituye una medida cautelar por si
misma, sin embargo conforme a la expuesto el allanamiento permite o hace
posible la ejecucion de medidas cautelares ya sean estas de caracter personal
como lo son la prision preventiva, la detencién, o reales como por ejemplo el
secuestro, la incautacion, a mi parecer la orden de allanamiento es una medida
auxiliar o de apoyo, por todo lo expuesto anteriormente, ya que es esta la que
permite el ingreso a un determinado bien inmueble, ya sea con la voluntad de

la persona o violentando las seguridades que protegen aquel lugar.

‘De esta forma, si el Ministerio Publico decide detener, o someter a prision
preventiva, u ordenar allanamiento necesitara autorizacion de un juez del poder
judicial, un juez penal que serd precisamente el juez de control de la

instruccion.”(Zambrano Pasquel, 2005).

El allanamiento no tiene preestablecido una etapa procesal o fase pre-procesal
en la que deba efectuarse, es decir puede ocurrir antes de iniciar el proceso,
esto es en la investigacion previa o incluso antes como acto urgente, también
puede tener lugar en la etapa de instruccién, ya que como hemos visto esta

actuacion tiene diversos fines.

En los casos excepcionales en los que puede realizarse el allanamiento sin
orden judicial, esto es cuando hablamos de delito flagrante, o en los casos en
qgue se busca impedir la comision de un delito, auxiliar victimas, se entiende
que el allanamiento debe ser instantdneo, debe realizarse ese mismo
momento, ya sea cuando se sorprende o persigue al delincuente, o el momento

en que se conoce que esta por consumarse un delito.
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2.3.- Disposiciones de allanamiento del Codigo de

Procedimiento Penal — Antecedentes historicos

Para iniciar el desarrollo de este punto, es necesario conocer antes que nada,
las disposiciones constitucionales que han existido a lo largo de nuestra vida
republicana con relacion al derecho de inviolabilidad de domicilio, el mismo que
como ya lo mencionamos ha existido desde los inicios de nuestra vida como
Estado independiente, asi por ejemplo, la Constituciébn de 1830, contenia la
siguiente disposicion:

“Art. 65.- [INVIOLABILIDAD DE DOMICILIO].- La casa de un ciudadano es
un asilo inviolable; por tanto no puede ser allanada sino en los casos precisos,

y con los requisitos prevenidos por la ley.”

Segun lo leido de la disposicion constitucional, el derecho de inviolabilidad de
domicilio est4 plenamente limitado a la casa de un ciudadano, lo cual en la
actualidad podria generar inconvenientes, por la diversidad de infraestructura

con la gue contamos.

En 1835, en el gobierno de Vicente Rocafuerte, se dicta la segunda
constitucién de nuestro pais, la misma que tuvo una vigencia de ocho afios,
esta Constitucibn no trajo consigo mayores cambios con el derecho de

inviolabilidad de domicilio, estableciendo lo siguiente:

“Art. 105.- [INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO].- La casa de toda persona que
habite el territorio ecuatoriano, es un asilo inviolable, y solo puede ser allanada
por un motivo especial determinado por la ley, y en virtud de orden

de autoridad competente.”

Una vez que ha sido nombrado por segunda ocasion el General Juan José
Flores presidente de la repulblica, este convoca a una nueva asamblea
constituyente, la misma que tuvo motivo en Quito y en consecuencia origino la

tercera Constitucion de nuestra historia en 1843, esta es conocida como “La
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Carta de la Esclavitud” puesto que tenia como objetivo mantener al General
Flores en el poder. La carta politica en mencion, también contemplaba el

derecho de inviolabilidad de domicilio:

“Art. 99.- [INVIOLABILIDAD DE DOMICILIO].- La casa de toda persona que
habite el territorio ecuatoriano, es un asilo inviolable, y solamente puede ser
allanada por un motivo especial determinado por la ley, y en virtud de orden de
la autoridad competente.”

Al haber sido la tercera Constitucion un acto de totalitarismo total del General
Juan José Flores, se produjo una crisis interna del pais, lo que conllevo a la
realizacion de varias revueltas, lo que originé la necesidad de una nueva
Constitucion, lo mismo que ocurrié en el afio de 1845, en relacién a nuestro

tema de estudio, dicha Constitucion estableci6 que:

“Art. 127.- [INVIOLABILIDAD DE DOMICILIO].- La morada de toda persona que
habite el territorio ecuatoriano, es un asilo inviolable, y sélo puede ser allanada
por motivo especial, determinado por la ley, y en virtud de orden

de autoridad competente.”

De esta disposicion podemos notar, que ya no se utiliza el término casa, para
referirse al domicilio de una persona, en esta ocasion el constituyente decidio
optar por el termino morada, que pensamos que es mucho mas amplio, y
permite una mayor proteccion del derecho de intimidad, o de inviolabilidad de

domicilio dentro del territorio nacional.

En 1851, en nuestro pais tuvo ocasion otra asamblea constituyente, la misma
que nombro como presidente a Diego Noboa, dicha Constitucion tuvo la
duracion de apenas un afio, y fue de tendencia conservadora, sin embargo, sSi
contemplo el derecho de inviolabilidad de domicilio, el mismo que

trascribiremos a continuacion:

‘Art. 112.- [INVIOLABILIDAD DE DOMICILIOY CORRESPONDENCIA].- No

podra ser allanada la casa de ningun ecuatoriano, ni su correspondencia
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0 papeles interceptados o registrados sino por la autoridad, en los casos y con

las formalidades prescritas por la ley.”

Debemos decir que en esta Constitucion, se confunde el derecho de
inviolabilidad de domicilio con el de inviolabilidad de correspondencia, siendo
dos derechos totalmente distintos, con finalidades distintas, por una parte el
derecho de inviolabilidad de domicilio busca proteger la intimidad de la vida de
las personas como ya lo hemos mencionado, el derecho de inviolabilidad de
correspondencia por su parte busca proteger el derecho de secreto que tienen
los ciudadanos, de comunicarse libremente con quienes deseen y contarse o
transmitir cualquier idea que posean, sin que esto esté sujeto a control del
Estado.

Una vez concluido el periodo presidencial de Diego Noboa, se convoca a una
nueva asamblea constituyente, la misma que expide nuestra sexta carta
politica, en apenas ocho presidencias, una vez expedida esta Constitucion en
1852, es elegido como presidente de la republica José Maria Urbina, quien
goberné al pais de 1852 a 1856, es conocido ademas por abolir la esclavitud
en el pais, esta Constitucion duro nueve afios, y gobernaron con ella José
Maria Urbina y el General Francisco Robles. Con respeto al derecho de

inviolabilidad de domicilio, esta Constitucion sostuvo lo siguiente:

“Art. 126.- [INVIOLABILIDAD DE DOMICILIO].- La morada de toda persona que
habite en el territorio ecuatoriano es un asilo inviolable, y sélo puede ser
allanada por motivo especial determinado por la ley, y en virtud de orden

de autoridad competente.”

En el afio de 1861, en Quito, tuvo lugar una nueva Asamblea Constituyente, la
misma que expidié la séptima carta politica de nuestro Estado, durante el
gobierno de Gabriel Garcia Moreno, nuestra séptima Constitucion alcanzo una
duracion de ocho afios, y con ella gobernaron los presidentes: Gabriel Garcia
Moreno, Geronimo Carridn y Palacio y Javier Espinosa y Espinosa, en cuanto a

la proteccién del derecho tema de estudio, se establecio:
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“Art. 120.- [INVIOLABILIDAD DE DOMICILIO].- La morada de toda persona
que habite en el territorio ecuatoriano es un asilo inviolable, y s6lo puede ser
allanada por motivo especial que determine la leyy por orden

de autoridad competente.”

La octava Constitucion del pais, fue llamada la Carta Negra, la asamblea
constituyente tuvo lugar en Quito, y se la llamo de esta forma ya que convirtio
al presidente Gabriel Garcia Moreno, en un dictador legal, atribuyéndole amplio
poder de veto, duefio del congreso, elector de los magistrados del Poder
Judicial, entre otras cosas. En cuanto a la inviolabilidad de domicilio, fue una

copia exacta de la séptima Constitucion, como podemos ver a continuacion:

“Art. 105.- [INVIOLABILIDAD DE DOMICILIO].- La morada de toda persona que
habite en el territorio ecuatoriano es un asilo inviolable, y solo puede ser
allanada por motivo especial que determine la leyy por orden de

la autoridad competente.”

Tras nueve afos de duracion, la Carta Negra finalmente es derogada por la
Constitucion de 1878, la cual surge tras la rebelion del 8 de septiembre de
1876, por una asamblea constituyente llevada a cabo en Ambato, en donde
dictatoriamente, el presidente de la Asamblea Ignacio de Veintimilla, asume el
cargo de Presidente de la Republica, gobernando de 1876 a 1883, lo cual le dio
a esta Constitucibn una vigencia de seis afios. Para la inviolabilidad de

domicilio esta carta politica establecio que:

“Art. 17.- [ DERECHOS CIVILES, GARANTIAS].- La Nacién garantiza a los
ecuatorianos:

(...)

4. El hogar, que no puede ser allanado sino por un motivo especial

determinado por la ley, y por orden de autoridad competente; (...). ”

En el afio de 1883, se da en el pais el derrocamiento del presidente Ignacio
Veintimilla, por lo que en nuestro territorio se establecieron tres gobiernos

seccionales, el uno encabezado por Eloy Alfaro abarcando las provincias de
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Manabi y Esmeraldas, en Guayaquil Pedro Carbo y por dltimo en Quito en
donde se conformé un Pentevirato, este periodo de nuestra historia es
conocido como el de la “restauracidon”, y estos gobiernos tenian como objetivo
primordial el restablecimiento de la democracia luego de la dictadura del
General Ignacio de Veintimilla. El 10 de agosto del mismo afio, se convocaron
a elecciones para una nueva Asamblea Constituyente, la nueva carta politica
tenia como propuesta fundamental un Ecuador unitario y centralista y es asi
como en el afio de 1884 se expide una nueva constitucion y con ello inicia su
presidencia José Maria Placido Caamafo. El derecho de inviolabilidad de
domicilio perduro en esta nueva constitucién, en donde observamos la

siguiente disposicion:

“Art. 29.- [INVIOLABLIDAD DE DOMICILIO].- La morada de toda persona es
inviolable; no se allanara sino por motivo especial, que la Ley determine, y por

orden de autoridad competente.”

Tras el triunfo del ejercito liberal, termina el llamado periodo progresista en
nuestro pais, y una nueva Asamblea Constituyente es llevaba a cabo en
Guayaquil, la misma que expide la décima primera carta politica de nuestro
Estado y elige como presidente constitucional al General Eloy Alfaro Delgado,
el reconocimiento del derecho de inviolabilidad de domicilio, en esta
constitucién no presenta mayores cambios, Unicamente podemos rescatar que
en lugar de mantener el nombre de inviolabilidad de domicilio, se lo llama

inviolabilidad de propiedad:

“Art. 20.- [INVIOLABLIDAD DE LA PROPIEDAD].- La morada de toda persona
es inviolable; no sera allanada sino por motivo especial que la ley determine y

por orden de autoridad competente.”

En diciembre del afio de 1906, la Asamblea Constituyente, que estuvo reunida
en Quito, expide la décima segunda Constitucion de nuestra republica,
nombrando como presidente constitucional a Eloy Alfaro Delgado hasta el
1911, esta Constitucion tuvo como objetivos mejorar la viabilidad, paz exterior,

desarrollo de las artes y ciencias, educacion laica asi como la separacion de la
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Iglesia del Estado, esta Carta Politica duro alrededor de 23 afios, siendo hasta
entonces la Constitucion con mayor vigencia en nuestra vida republicana. El
derecho de inviolabilidad de domicilio fue reconocido por esta Constitucion, sin
embargo, se la agrupo dentro de una serie de garantias individuales y politicas,
a diferencia de las anteriores constituciones que la establecian como un

articulo independiente:

“Art. 26.- [GARANTIAS INDIVIDUALES Y POLITICAS].- El Estado garantiza a
los ecuatorianos:

(...)

8. La inviolabilidad del domicilio; nadie puede penetrar en él, sin manifestar
previamente orden por escrito de autoridad competente, y sélo en los casos

determinados por la ley; (...).”

En julio de 1925 se produce en nuestro pais la “revolucién juliana”, la misma
gue tiene éxito y depone el gobierno de Gonzalo Cérdova y Rivera. Una nueva
Asamblea Constituyente, convocada por Isidro Ayora, lo nombra a este Ultimo
como Presidente Constitucional de la Republica, asi como expide la décimo
tercera Constitucion del Ecuador en el afio de 1929, como datos importantes de
debe decir que esta Constitucion otorga el voto a la mujer, asi como incorpora
una garantia constitucional la cual es el habeas corpus, ademéas en cuanto al

derecho de inviolabilidad de domicilio se establece que:

“Art.  151.- [ DERECHOS CIVILES, ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES].- La Constitucién garantiza a los habitantes del Ecuador,
principalmente, los siguientes derechos:

(...)

10. La inviolabilidad del domicilio. Nadie puede penetrar en domicilio ajeno sin
consentimiento de su duefio o morador, 0 mediante orden escrita de autoridad
competente y en la forma que determinen las leyes. Exceptiase el caso de

auxilio a las victimas de un delito o desastre; (...).”

En el afio de de 1942 el Ecuador y el Peru, firman el Protocolo de Paz, Amistad

y Limites de Rio de Janeiro, el trajeron como resultado que nuestro pais pierda
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alrededor de 200.000 kilometros cuadrados de territorio, lo mismo que bajo la
credibilidad y el apoyo del presidente Arroyo del Rio, lo cual provoco que sea
derrocado, en estas condiciones el 10 de agosto de 1944, es proclamado
presidente del Ecuador el Dr. José Maria Velasco Ibarra por una nueva
Asamblea Nacional Constituyente, la misma que el 6 de marzo de 1945, expide
la décima quinta Constitucion de nuestro pais. Sobre el derecho de
inviolabilidad de domicilio, debemos decir que esta Constitucion, hace una
simple referencia sobre este derecho, sin especificar las condiciones,
situaciones y requisitos en las que puede ser limitado, como ya lo venian

haciendo constituciones anteriores, asi tenemos la siguiente disposicion:

“Art. 141.- El Estado garantiza:
(...)

8. La inviolabilidad del domicilio. (...).”

En el aflo de 1946, el gobierno del entonces presidente José Maria Velasco
Ibarra, convoca a elecciones para una nueva Asamblea Constituyente, la
misma que nombré como presidente a José Maria Velasco I|barra hasta
septiembre de 1948, plazo que no se cumplio, puesto que en el afio de 1947
Velasco lbarra es derrocado por su ministro de defensa el Coronel Carlos
Mancheno Cajas. Dicha Asamblea Constituyente, expidié la décima sexta carta
politica de nuestro pais, que como novedad trajo consigo las siguientes
novedades, volvio a crear el cargo de vicepresidente y ademas creo el Tribunal
Supremo Electoral; esta Constitucion tuvo una vigencia de 20 afos, tuvo
rasgos de ser liberal. El derecho de inviolabilidad de domicilio, fue contemplado
también por esta Constitucion, en la cual se corrige la falta de desarrollo que
existia al respecto, estableciendo las formalidades y casos en el que este

derecho puede ser reducido:
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‘Art. 187.- [ DERECHOS FUNDAMENTALES].- El Estado garantiza a los
habitantes del Ecuador:

(...)

6. La inviolabilidad del domicilio: nadie puede penetrar en el contra la voluntad
de su duefio, a menos de presentar orden firmada por autoridad competente; y,

Sin esa orden, solo en los casos expresamente determinados por la ley; (...).”

El presidente Clemente Yerobilndaburu, convoca una nueva asamblea
constituyente, la cual expide una nueva carta politica el 25 de mayo de 1967 en
Quito, proclamando como presidente a Otto Arosemena GoOmez, esta
Constitucion tuvo una vigencia de once afios y gobernaron con ella los
presidentes Otto Arosemena GoOmez, José Velasco Ibarra y Guillermo
Rodriguez Lara. Del mismo modo, esta Constitucion mantuvo el modelo de
reconocimiento y limitacion del derecho de inviolabilidad de domicilio,

estableciendo que:

‘Art. 28.-  DERECHOS CIVILES].- Sin perjuicio de otros derechos que se
deriven de la naturaleza de la persona, el Estado le garantiza:

(...)

9. La inviolabilidad del domicilio: nadie puede entrar en habitaciéon de otro sin
su consentimiento o sin orden firmada por autoridad competente; sin tal orden,

solo en los casos expresamente determinados por la ley; (...).”

Nuevamente una Asamblea Constituyente, llevaba a cabo en la ciudad de
Quito, proclama la Décima Octava Constitucion de nuestra historia, la misma
que es proclamada con fecha 15 de enero de 1978, dia en el que ademas
asume la presidencia de nuestro pais el Dr. Jaime Rolddés Aguilera. Esta carta
politica de nuestro pais duro veinte afos, politicamente tuvo una tendencia
social democrata. En cuanto al derecho de inviolabilidad de domicilio, esta
constitucion, redujo la definicion del derecho constitucional, puesto que se
limitd6 a Unicamente enunciarlo, sin establecer las condiciones en que este
puede ser reducido, y mucho menos las formalidades para aquello, asi

tenemos el siguiente articulo:
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“Art. 19.- [ DERECHOS FUNDAMENTALES].- Toda persona goza de las
siguientes garantias:

(..

6. la inviolabilidad del domicilio. (...)”

En el afio de 1998, se expide la Décima Novena Carta Politica, mediante una
Asamblea Constituyente la misma que fue llevada a cabo otra vez en la ciudad
de Quito, esta Constitucion tuvo una vigencia de 10 afios, y su contenido tuvo
una tendencia neoliberal. Es en esta Constitucion, en donde hemos notado el
mayor cambio y avance en cuando a la proteccién y garantia del derecho de
inviolabilidad de domicilio, puesto que ademas de delimitar las causas por las
que este derecho puede ser limitado, se hace énfasis en los derechos
establecidos en los instrumentos internacionales vigentes lo cual no se habia
observado en ninguna de las cartas politicas anteriores, adicionalmente
establece las condiciones en que esto puede ocurrir, es decir cuando se tenga
la autorizacion de la persona o0 ya sea cuando se tenga orden judicial en los

casos y forma que establezca la ley:

“Art. 23.- [Derechos civiles].- Sin perjuicio de los derechos establecidos en esta
Constitucion 'y en los instrumentos internacionales  vigentes,
el Estado reconocera y garantizara a las personas los siguientes:

(...)

12. La inviolabilidad de domicilio. Nadie podra ingresar en él ni realizar
inspecciones o registros sin la autorizacion de la persona que lo habita o sin

orden judicial, en los casos y forma que establece la ley; (...).”

Una vez que hemos conocido el marco constitucional histérico del derecho de
inviolabilidad de domicilio, procederé con el desarrollo, analisis y recopilacion
histdrica del cuerpo adjetivo penal, para lo cual sera necesario remitirnos a los
inicios de nuestra Republica esto es cuando el Ecuador alcanzé su
independencia, especificamente desde su separacion de la Gran Colombia,
dentro del pais se mantuvieron vigentes normas espafolas, las mismas que
regian y regulaban la vida de las colonias; tomo algunos afios que el pais

despertara y entendiera la necesidad de tener su propio ordenamiento juridico.
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Especificamente en el &mbito de nuestro estudio, el primer Cddigo Penal de
nuestro Estado se cre6 en 1837 durante la presidencia de Vicente Rocafuerte,
sinembargo, este cédigo no presentd mayor avance para la época, por el poco
interés y preparacion que tenian los legisladores de aquellos tiempos. Por
ejemplo, en cuanto a las disposiciones en relacién al allanamiento, esta
institucién es concebida como un delito, asi el Cédigo Penal de 1837 disponia

la siguiente:

“DEL ALLANAMIENTO DE CARCELES, U OTROS ESTABLECIMIENTOS DE
CORRECCION O CASTIGO DE LOS PRESOS Y DELA RESPONSABILIDAD
DE SU FUGA.

DEL ALLANAMIENTO:

Art. 186.- El que fuera de los casos del capitulo 3o escalare, asaltare o allanare
alguna céarcel, fortaleza, casa de reclusion, o cualquier otro establecimiento
publico de correccién o castigo, con el objeto de dar libertad, o inferir algin
dafio a alguno o algunos de los presos o detenidos que se hallen en ellos,
sufrira la pena de seis meses a cuatro afios de prision, aunque no se verifique
la fuga ni el dafio que se hubiese intentado hacer; y si se verificare, sera la
pena de igual tiempo de obras publicas, sin perjuicio de otra mayor que esté

impuesta al dafio cometido.”

Como se puede observar el allanamiento establecido en este cddigo, esta
vinculado con la idea de forzar las seguridades de una céarcel o lugar de
retencién con el fin de ayudar a fugarse a una persona o con el fin de causar
dafios a los presos, en todo caso el allanamiento fue configurado como delito y
siendo los Unicos lugares susceptibles del mismo son las cérceles y los centros

de retencion.

Sin embargo, procesalmente hablando, recién en el afio de 1839 se dicta la
primera ley referente al Procedimiento Criminal, en este afio se encontraba en
la presidencia el General Juan José Flores, dicho cuerpo normativo constaba
de noventa y cuatro articulos, los mismos que son reglas elementales y de gran

similitud a las del Cadigo de Procedimiento civil de la época.
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Con relaciéon a nuestro tema de estudio, esto es el allanamiento de domicilio,
dentro de este cddigo, no encontramos una disposicion expresa que determine
las causales del allanamiento o muchos menos en lo que consiste, sin
embargo, he encontrado una disposicion que se podria asimilar al actual

allanamiento:

“Art.- 42. El juez en todo caso ira al lugar en que se ejecuté el delito, ird a la
casa del reo que resulte indiciado, para hacer la pesquisa de los instrumentos,
armas, efectos, papeles, i en general de todas las cosas que se juzguen Utiles

al descubrimiento de la verdad i comprobacion del delito.”

Sobre el antedicho Codigo de Procedimiento Criminal el Dr. Ricardo Vaca ha

manifestado lo siguiente:

“Muchos aspectos de caracter trascendental se dejan al arbitrio de los jueces
penales quienes de esta forma deben suplir vacios y lagunas poniendo en
peligro el estricto cumplimiento del principio de legalidad de los delitos y de las
penas. Por estos motivos, se considera que esta primera ley penal en materia
procesal es insuficiente.”(Vaca Andrade, Derecho Procesal Penal Ecuatoriano,
2014).

En el afio de 1851, entra en vigencia la Ley de Procedimientos Criminales, que
como consecuencia deroga la Ley de 1839, esta ley entra en vigencia en el
periodo presidencial de Diego Noboa, sin embargo este cuerpo normativo fue
muy efimero, puesto que en 1853, el entonces Congreso Nacional, dicta una
nueva Ley de Procedimiento Criminal, en esta norma ya se regulan ciertos
aspectos procedimentales como por ejemplo la forma de presentacion de la
acusacion, ya sea esta personalmente o mediante apoderado, se establecen
ciertas reglas que deben observar los jueces al momento de dictar el auto de

cabeza de un proceso, o cuando estos dispongan la detencion del procesado.

El codigo de 1851 no trajo consigo mayores avances en relacion al tema del
allanamiento de domicilio. Como lo vamos a observar, aun no se legisla dicha

diligencia de manera separada como lo tenemos en nuestros dias, a mi criterio
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en esta época el allanamiento es entendido como una mezcla de lo que
actualmente conocemos como diligencia de reconocimiento del lugar de los

hechos y lo que es el allanamiento de morada:

“Art. 47. El juez ira al lugar en que se ejecutd el delito para practicar el
reconocimiento, y si supiese 6 presumiese que en la casa 6 habitacion de la
persona 0 personas que resulten sindicadas, hai armas, instrumentos, efectos,
papeles u otras cosas que conduzcan al descubrimiento de la verdad y

comprobacion del cuerpo del delito, pasara también a dicha casa 6 habitacion.”

Del citado articulo podemos decir, que el allanamiento hasta la época, si bien
no tenia causales claramente definidas, ni tampoco estaba claro en qué
consistia, podemos ver que al menos el Juez podia ingresar al domicilio de las
personas para obtener pruebas como lo son las armas, instrumentos o efectos
con las que se cometio el ilicito o en su defecto que sirvan para el

esclarecimiento de la verdad histérica de los hechos.

“Entre 1853 y 1863 se producen algunas reformas para casos y situaciones
aislados en materia penal. En este ultimo afio, el 14 de Octubre, se promulga
una nueva Ley de Procedimientos Criminales, la cual parece ser tan solo una
codificacion de la anterior.”(Vaca Andrade, Derecho Procesal Penal
Ecuatoriano, 2014).

Mucha razoén tiene el Dr. Vaca al afirmar que dichos cdédigos son simples
codificaciones de las anteriores, y aquello lo podemos notar en las
disposiciones referentes a nuestro de tema de estudio, el allanamiento, en
consecuencia hasta este codigo dichas disposiciones son muy simples y como
lo hemos venido diciendo, no se las regula de manera autbnoma, por el
contrario se mantiene la confusion entre reconocimiento del lugar de los hechos
y el allanamiento de domicilio, pese a que constitucionalmente el derecho de
inviolabilidad de domicilio fue claramente regulado desde los inicios de la

Republica, asi en este codigo encontramos la siguiente disposicién:
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“‘Art. 27. El juez ira al lugar en que se ejecutd el delito, para practicar el
reconocimiento; y si supiese 0 presumiese que en la casa o habitacion de las
personas que resulten sindicadas hai armas, instrumentos, efectos, papeles U
otras cosas que conduzcan al descubrimiento de la verdad y comprobacion del
cuerpo del delito, pasara también a dicha casa ¢ habitacion y se apoderara de
ellos.

Ird igualmente & cualquiera otro lugar, si supiere 6 presumiese que en él se han
ocultado los objetos de que habla el inciso anterior.

Si los objetos de que habla este articulo se hallaren fuera del territorio del juez,
requerira al del lugar donde se creyere que existen, para que se apodere de

ellos y los remita el Juez requirente.”

En este nuevo cédigo, podemos notar como novedad, que se atribuye al juez la
facultad de ir a cualquier otro lugar donde el Juez presumiese que existen
pruebas conducentes a determinar la responsabilidad de la persona, es decir,
de alguna manera la facultad del Juez es mas amplia que en el anterior cédigo
y el allanamiento no Unicamente se limita al lugar del delito, sino incluso a
cualquier lugar en que se estime que existen objetos que ayuden al
descubrimiento de la verdad, consecuencia de lo expuesto, el allanamiento,
para la época no tiene limites y atribuye al Juez un extenso poder y una muy
poca proteccién al derecho de inviolabilidad de domicilio de los ciudadanos,
pese que este ya era contemplado y reconocido en la constitucién de la época.

Durante el mandato del Dr. Gabriel Garcia Moreno en el afio de 1871, en su
segunda presidencia, se promulga un nuevo Cdédigo de Enjuiciamiento en
Materia Criminal, el mismo que entr6 en vigencia en 1872, esta ley constaba de
trescientos cincuenta y nueve articulos, y como novedad divide la accion penal
en publica y privada, asi como permite la presentacion de denuncias
reservadas, también brinda un aporte significativo en cuanto a la teoria de la
prueba puesto que la clasifica en materiales, testimoniales, instrumentales,
reales y conjeturales, y a su vez se dividen en perfectas, plenas e imperfectas y

semiplenas.
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Es en este cbdigo, en donde por primera vez se trata al allanamiento de
manera autonoma, incluso dentro del codigo se crea una seccion entera para
tratar sobre la extradicion y sobre el allanamiento, reconociendo la
inviolabilidad de domicilio de los habitantes del Ecuador y ademas dejando en
claro las causales por las que este derecho puede ser reducido, siendo un
avance importante, tanto en derechos como en el cuerpo adjetivo penal, dicha

disposicion establecia lo siguiente:

“Art. 116. La morada de un habitante del Ecuador no puede allanarse sino
en los casos siguientes:

1. Cuando se trata de aprehender & un individuo contra el que se haya
librado mandamiento de detencién 6 de prisién:

2. Cuando se persigue un reo, a consecuencia del crimen ¢ delito
infraganti;

3. Cuando se persigue & ladrones famosos 6 a reos condenados 06
enjuiciados que se hallen préfugos:

4. Cuando se trate de impedir la consumacién de una infraccion que se
esté perpetrando:

5. Cuando se trate de socorrer a los moradores del domicilio contra un
ataque actual, ya porque se oigan voces en las casas que anuncien
dicho atague, ya porque se denuncie por testigos haber visto
personas que la han asaltado 6 introduciéndose en ella por medios
irregulares 6 en el silencio de la noche:

6. Cuando un marido, padre, madreu otro individuo que tenga alguna
persona bajo su inmediata inspecciébn o cuidado, reclamen la
extraccién de su esposa, hijo, pupilo 6 menor que han sido robados 6
seducidos, y estan ocultos en alguna casa:

7. Cuando resulte que en la casa se hacen juntas secretas de las que
estan prohibidas por la ley:

8. Cuando el juez trate de recoger en la morada que se ha de allanar la
cosa robada U otro objeto que constituye cuerpo de delito; 6 las
armas, instrumentos U otros medios con que se hubiese cometido la

infraccion:
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9. Cuando se trata de recoger papeles U otros objetos materiales
conducentes a comprobar la identidad de la persona 6 la culpabilidad
de acusado:

10.En caso de incendio ¢ inundacion 6 cuando se advierta asfixia 6
muerte aparente causada por el rayo, los vapores del carbon G otras
sustancias. En este caso y en los casos 4 y 5 se procedera al
allanamiento inmediatamente y sin formalidad alguna:

11.Cuando se trata de embargar los bienes del criminal que intenta

eludir su responsabilidad civil.”

El Cédigo de 1871, fue modificado en 1887, en la Presidencia de José Maria
Placido Caamafio, quien expidié una ley para realizar reformas al Cdadigo, las
mismas que fueron enfocadas al abandono de la querella, presentacién y
aceptacion de la fianza de calumnia, la prueba conjetural y sobre el

sobreseimiento definitivo.

En el gobierno de Luis Cordero, en el afio 1892, entré en vigencia un nuevo
Cdbdigo de Enjuiciamiento en Materia Criminal, el mismo que fue elaborado en
base a un proyecto realizado por la Corte Suprema de Justicia, con el cual ya
se sientan las bases y nos aproximamos a la estructura que se mantuvo por
muchos afios e incluso se podria decir que hasta la actualidad. En este nuevo
codigo como innovaciones se presentan: se establece un régimen de personas
qgue no pueden presentarse como acusadores particulares, se sefialan los
requisitos de una querella, se incorpora el principio de publicidad de la
denuncia, la division de la accion en publica y privada se mantuvo, sin embargo
con relacién a la publica, el proceso penal se dividia en sumario y plenario,
cuando se trataba del juzgamiento de crimenes, el plenario de entonces era

conocido por el jurado. El sistema de valoracién de la prueba se conserva.
Dicho codigo no presento mayores cambios en relacion al tema de estudio, se

mantuvieron las once causales para proceder con el allanamiento, me permito

transcribir dicha disposicion con respecto al allanamiento:
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‘Art. 117. La morada de un habitante del Ecuador no puede allanarse sino

en los casos siguientes:

1. Cuando se trata de aprehender & un individuo contra el que se haya

librado mandamiento de detencion 6 de prision:

2.

10.

11.

Cuando se persigue un reo, & consecuencia del crimen ¢ delito
infraganti:

Cuando se persigue & ladrones famosos 6 & reos condenados O
enjuiciados que se hallen préfugos:

Cuando se trate de impedir la consumacion de una infraccion que se
esté perpetrando:

Cuando se trate de socorrer & los moradores del domicilio contra un
ataque actual, ya porque se oigan voces en la casa que anuncien
dicho ataque, ya porque se denuncie por testigos haber visto
personas gue la han asaltado 6 introduciéndose en ella por medios
irregulares 6 en el silencio de la noche:

Cuando un marido, padre, madre G otro individuo que tenga alguna
persona bajo su inmediata inspeccion 6 cuidado, reclamen la
extraccién de su esposa, hijo, pupilo 6 menor que han sido robados 6
seducidos, y estan ocultos en alguna casa:

Cuando resulte que en la casa se hacen juntas secretas de las que
estan prohibidas por la ley:

Cuando el juez trata de recoger, en la morada que se ha de allanar,
la cosa robada U otro objeto que constituye cuerpo de delito; 6 las
armas, instrumentos U otros objetos con que se hubiese cometido la
infraccion:

Cuando se trata de recoger papeles U otros objetos materiales
conducentes a comprobar la identidad de la persona 6 la culpabilidad
de acusado:

En caso de incendio ¢ inundacion 0 cuando se advierta asfixia 0
muerte aparente causada por el rayo, los vapores del carb6n G otras
sustancias. Entonces, y en los casos 4 y 5, se procedera al
allanamiento inmediatamente y sin formalidad alguna:

Cuando se trata de embargar los bienes del criminal que intenta

eludir su responsabilidad civil.”
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En 1906, en la Presidencia del General Eloy Alfaro, entra en vigencia un nuevo
Cdbdigo de Enjuiciamiento en Materia Criminal, este cuerpo normativo es muy
parecido al anterior, salvo algunas precisiones como por ejemplo que las
infracciones que no deban ser perseguidas de oficio pueden terminar por el
simple desistimiento de los acusadores siempre que no exista contradiccion
entre los acusadores, por su parte en los delitos en que procede la
investigacion de oficio aun cuando exista el desistimiento de la acusacion, el
proceso debia seguir sustanciandose con la intervencion del ministerio publico
esto es con la presencia del Agente Fiscal, en otros ambitos se prohibe la
pesquisa anénima, el procedimiento cuando se tratare de accién publica se
mantiene al igual que en el anterior Codigo, estos es dividida en Sumario y
Plenario. Las primeras reformas a este Codigo se producen después de veinte
y cuatro afios de su expedicidn, en el afio de 1930 y aquellas reformas se
enfocan principalmente a la competencia en asuntos de contrabando, la
valoracion de las declaraciones testimoniales en base a principios como los de
la sana critica del juez, la motivacién y justificacion de los dictamenes fiscales

asi como de las sentencias y la apelacion.

El cddigo de 1906, también contemplo disposiciones referentes allanamiento de
domicilio, reduciéndolas de once a siete causales por las que se allanar la
vivienda de una persona dentro de nuestro pais, asi en la Seccion VIl de dicho
cadigo, en lo referente a la extradicion y del allanamiento, encontramos el

siguiente articulo:

“Art. 113. La morada de un habitante del Ecuador no puede allanarse
sino en los casos siguientes:
1. Cuando se trata de aprehender & un individuo contra el que se
haya librado mandamiento de detencion 0 prision:
2. Cuando se persigue & un reo, a consecuencia de crimen 0
delito infraganti:
3. Cuando se trata de impedir la consumacién de una infraccién
gue se esté perpetrando:
4. Cuando se trata de socorrer a los moradores del domicilio

contra un ataque actual, ya porque se oigan voces en la casa
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gue anuncien dicho ataque, ya porque se denuncie por
testigos, haber visto personas que la han asaltado 0
introduciéndose en ella, por medios irregulares 6 en el silencio
de la noche:

5. Cuando un marido, padre, madre U otro individuo que tenga
alguna persona bajo su inmediata inspeccion 0 cuidado,
reclamen la extraccion de su esposa, hijo, pupilo 6 menor que
han sido robados 6 seducidos, y estan ocultos en alguna casa:

6. Cuando el juez trata de recoger, en la morada que se ha de
allanar, la cosa robada U otro objeto que constituye cuerpo de
delito; 6 las armas, instrumentos U otros objetos con que se
hubiese cometido la infraccion:

7. En caso de incendio 0 inundacion 6 cuando se advierta asfixia
0 muerte aparente causada por el rayo, los vapores del carbon
U otras sustancias. Entonces, y en los casos 4 y 5, se
procedera al allanamiento inmediatamente y sin formalidad

alguna.”

En el afio de 1938, en el transcurso del gobierno de Aurelio Mosquera Narvaez,
se expide el primer Cddigo de Procedimiento Penal, nombre con el cual hemos
denominado a este cuerpo normativo hasta hace pocos meses, sin embargo,
se puede concluir que en lineas generales este codigo en esencia es igual al
de 1906, sin embargo sienta la base de la estructura que llevaran los codigos
de esta materia para los afios posteriores. Este Codigo en el mismo afio de su
expedicion, sufrié reformas, en vista de que aquella codificacién adolecia de
errores tipogréaficos y adicionalmente se dan cambios de redaccién dentro del

texto de ciertos articulos.

“Art. 173. La morada de un habitante del Ecuador no puede allanarse
sino en los casos siguientes:

1. Cuando se trata de aprehender & un individuo contra el que se

haya librado mandamiento de detencion 0 prision o contra

guien se haya pronunciado sentencia que le condene a prision

o reclusion;
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Cuando se persigue a un reo, a consecuencia de crimen 0
delito flagrante;

Cuando se trata de impedir la consumacion de una infraccién
que se esté perpetrando;

Cuando se trata de socorrer & los moradores del domicilio
contra un ataque actual, ya porque se oigan voces en la casa
gue anuncien dicho ataque, ya porque se denuncie por
testigos, haber visto personas que la han asaltado 0
introduciéndose en ella, por medios irregulares 0 en el silencio
de la noche;

Cuando un marido, padre, madre U otro individuo que tenga
alguna persona bajo su inmediata inspeccion 6 cuidado,
reclamen la entrega de su esposa, hijo, pupilo 6 menor que
hayan sido plagiados o raptados y estén ocultos en alguna
casa,;

Cuando el juez trata de recoger, en la morada que se ha de
allanar, la cosa robada o hurtada u otro objeto que constituya
prueba de la existencia de la infraccidbn, o las armas,
instrumentos u otros objetos con que la infraccidon se hubiere
cometido; vy,

En casos de inundacion o incendio, o cuando se advierta
asfixia 0 muerte aparente causada por el rayo, los vapores del
carbon u otras sustancias. En este caso y en los de los Nos. 4
y 5, se procedera al allanamiento, inmediatamente, sin

formalidad alguna.”

EL Dr. Velasco Ibarra durante su mandato, expide en 1946 un nuevo Cadigo de

Procedimiento Penal, el cual trae algunas reformas enfocadas especialmente al

juzgamiento de funcionarios publicos que hayan sido acusados de abusos del

dinero del Estado, asi como el juzgamiento de reincidentes de delitos de hurto

En la tercera administracion del presidente Velasco Ibarra, se configura una

Comision Legislativa, con el fin de realizar una compilacion de la legislacion en
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materia procesal penal, para asi crear un solo Cddigo de Procedimiento Penal,

el mismo que es expedido en 1955.

“Art. 170. La morada de un habitante del Ecuador no puede allanarse

sino en los casos siguientes:

1.

Cuando se trata de aprehender & un individuo contra el que se
haya librado mandamiento de detencion 6 prisiobn o contra quien
se haya pronunciado sentencia que le condene a prisibn o
reclusion;

Cuando se persigue a un reo, & consecuencia de crimen 6 delito
flagrante;

Cuando se trata de impedir la consumacién de una infraccion que
se esté perpetrando;

Cuando se trata de socorrer & los moradores de una habitacion
contra un ataque actual, ya porque se oigan voces en la casa que
anuncien dicho ataque, ya porque se denuncie por testigos, haber
visto personas que la han asaltado 6 introduciéndose en ella, por
medios irregulares 6 en el silencio de la noche;

Cuando un marido, padre, madre 0 otro individuo que tenga
alguna persona bajo su inmediata inspeccién 6 cuidado, reclamen
la entrega de su esposa, hijo, pupilo 6 menor que hayan sido
plagiados o raptados y estén ocultos en alguna casa,

Cuando el juez trata de recoger, en la morada que se ha de
allanar, la cosa robada o hurtada u otro objeto que constituya
prueba de la existencia de la infraccion, o las armas, instrumentos
u otros objetos con que la infraccidn se hubiere cometido; vy,

En casos de inundacion o incendio, o cuando se advierta asfixia o
muerte aparente causada por el rayo, los vapores del carbon u
otras sustancias. En este caso y en los numeros 3, 4 y 5, se
procedera al allanamiento, inmediatamente, sin formalidad

alguna.”

Ya en el afio 1960 la Comision Legislativa, en la presidencia del Dr. Camilo

Ponce, se logra codificar el Codigo de Procedimiento Penal, el mismo que es
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expedido en el mismo afio, cabe decir que este Cédigo mantuvo las mismas
bases y estructuras de los codigos de 1906 y 1938.

“Art. 170.- La morada de un habitante en el Ecuador no puede allanarse
sino en los casos siguientes:

1. Cuando se trate de aprehender a un individuo contra el que se haya
librado mandamiento de detencion, o contra quien se haya
pronunciado sentencia que le condene a prision o a reclusion;
Cuando se persigue a un reo a consecuencia de delito flagrante;

3. Cuando se trate de impedir la consumacion de una infraccion que se
esté perpetrando;

4. Cuando se trate de socorrer a los moradores de una habitacion
contra un ataque actual, ya porque se oigan voces en ella, ya porque
se denuncie por testigos haber visto personas que la han asaltado o
se han introducido en ella por medios irregulares, o durante la noche;

5. Cuando el marido, el padre, la madre u otro individuo que tenga
alguna persona bajo su inmediata inspeccion o cuidado, reclame la
entrega de la mujer, del hijo, del pupilo o del menor que haya sido
plagiado o raptado y este oculto en alguna casa;

6. Cuando el juez trate de recoger, en la morada que se ha de allanar,
la cosa robada o hurtada, u otro objeto que constituya prueba de la
existencia de la infraccion, o las armas, instrumentos u otros objetos
con que la infraccién se hubiere cometido; vy,

7. En caso de inundacion o incendio, o cuando se advierta asfixia, o
muerte aparente causada por el rayo, los vapores del carbén u otras
sustancias. En este caso y en los de los niumeros 3, 4 y 5 se

procedera al allanamiento, inmediatamente, sin formalidad alguna.”

“En la codificacion de 1971 no se clasifica ya a las pruebas en plenas o
semiplenas. Solo se dice que la prueba es “aquella que demuestra de un modo
positivo la responsabilidad y la culpabilidad del sindicado”. En lo referente a la
confesion se establece el derecho al silencio que tiene el sindicado. Se deja a
criterio del Organo Judicial la orden de detencion provisional siempre y cuando

se encuentre reunidos los requisitos expresamente determinados en la ley. Las
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infracciones cometidas por medio de la imprenta son de competencia del
Presidente de la Corte Superior (Corte Provincial).”(Vaca Andrade, Derecho

Procesal Penal Ecuatoriano, 2014).

EL codigo de 1971 con respecto al allanamiento no trajo mayores cambios,
como lo hemos visto, desde el cédigo de 1871, se ha mantenido el mismo
esquema con respecto al allanamiento y la tutela del derecho de inviolabilidad
de domicilio, en general podemos decir que las causales se han mantenido con

ligeras modificaciones de forma, mas no de fondo, asi este codigo establece:

“Art. 99.- La morada de los habitantes del Ecuador no puede ser allanada sino
en los casos siguientes:

1. Cuando se trata de aprehender a un individuo contra el que se haya
librado mandamiento de detencion o pese sobre el sentencia
condenatoria a pena de prision o reclusion;

2. Cuando se persigue a una persona sindicada de delito flagrante;

3. Cuando se trate de impedir la consumacion de una infraccion que se
esté perpetrando;

4. Cuando se trate de delitos de rapto o plagio, para obtener el rescate de
la persona raptada o plagiada;

5. Cuando el juez trate de recaudar las cosas hurtadas o robadas, de
aprehender objetos que constituyan prueba de la existencia de una
infraccion o las armas o instrumentos con que se haya perpetrado; vy,

6. En casos de inundacion, incendio o cuando se advierta asfixia o sea
necesario prestar inmediata ayuda a los moradores contra un peligro
actual o inminente, ya porque se denuncie que alguna persona o
personas se han introducido en una habitacion por medios irregulares o
durante la noche o la han asaltado

En los casos de los numerales 3, 4 y 6 se procedera sin formalidad alguna.”

En el afo 1979, el entonces Presidente de la Republica, el Abg. Jaime Roldds
Aguilera, ordena la creacién de una comision encargada de la elaboracién de
un proyecto de ley, en base a un anteproyecto de autoria del Dr. Jorge Zavala

Baquerizo, el mismo que posteriormente fue sometido a consideracion del

66



organo legislativo y finalmente aprobado por el 6rgano ejecutivo para ser
finalmente publicado el 10 de junio de 1983. Este coédigo trajo consigo
importantes reformas como las que citaremos brevemente: Se elimina el
Capitulo referente a la Jurisdiccion, se establece que la accién penal es
Unicamente publica, en lugar de la conocida y tradicional division en publica y
privada, se retoma la oralidad para el Juicio Plenario y con ello se crean
Tribunales Penales, los mismos que se encontraban conformados por tres
jueces, el tramite de esta etapa se da en dos momentos, uno frente al
Presidente del Tribunal Penal y otro el cual era el decisivo frente al Tribunal
Completo en una audiencia oral en donde se practican las pruebas y se
escuchan a las partes con sus debidos alegatos, para que asi el Tribunal dicte
sentencia, procesalmente, estas fueron los cambios mas relevantes que

introdujo el Cédigo de Procedimiento Penal de 1983.

En lo referente al allanamiento este Codigo introdujo la siguiente disposicion:
“Art. 203.- La vivienda de un habitante del Ecuador no puede ser allanada sino
en los casos siguientes:

1.- Cuando se trate de aprehender a una persona contra la que se haya librado
mandamiento de prision preventiva 0 se haya pronunciado sentencia
condenatoria o pena de prision o reclusion;

2.- Cuando se persiga a una persona que ha cometido delito flagrante;

3.- Cuando se trate de impedir la consumacion de un delito que se esta
cometiendo o de socorrer a las victimas;

4.- Cuando el cényuge, el padre, la madre o la persona que tenga a otra bajo
su inmediata responsabilidad o cuidado reclame la entrega del cényuge, del
hijo, del pupilo o del menor que haya sido plagiado o raptado;

5.- Cuando el Juez trate de recaudar la cosa sustraida o reclamada o los
objetos que constituyen medios de prueba; y,

6.- En caso de inundacion, incendio o cuando fuere necesario prestar inmediata
ayuda a los moradores, contra un peligro actual o inminente.

En los casos de los numerales 2, 3, 4 y 6, procedera el inmediato allanamiento,

sin formalidad alguna.”
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Del citado articulo podemos apreciar que se establece una proteccion a la
vivienda de los habitantes del Ecuador, por lo cual se establecen 6 causales
por las que este derecho podria ser reducido. También podemos apreciar que
se ha mantenido desde los inicios de la Republica hasta la época la proteccion
que se da para el conyuge, padre o0 madre o la persona que tenga a otra bajo
su responsabilidad o cuidado a otro ser ya sea este su conyuge, hijo, pupilo o
menor que haya sido raptado o plagiado, se entiende que esta causal funciono
toda vez que la persona hubiera tenido conocimiento de donde se encontraba
la persona raptada, lo cual para la época de vigencia de este codigo resulta
mas dificultoso, puesto que la densidad poblacional en el Ecuador habia

aumentado considerablemente.

En el afio de 1999 se conformé una comision encargada de preparar un
proyecto que fue entregado al Congreso Nacional, para que posteriormente
fuera sometido a conocimiento nacional y debate publico. Dicha comision
estuvo conformada por los doctores Walter Guerrero, Edmundo Duran y
Alfonso Zambrano, a finales del afio de 1999 dicho proyecto fue discutido por el
organo legislativo de manera muy apresurada segun los historiadores del pais
y aprobado de manera muy sospechosa, siguiendo el procedimiento legislativo
este fue remitido al presidente de la republica Jamil Mahuad, quien lo devolvid
al Congreso Nacional con algunas observaciones, dichas observaciones no
fueron ni tratadas por el érgano legislativo por lo que el proyecto de ley entrd en
vigencia por el ministerio de la ley el 13 de enero del 2000. Este cédigo de
procedimiento penal tuvo vigencia en nuestra legislacion hasta el 10 de agosto
del 2014, siendo objeto de reformas en el afio 2003, 2006 y en el 2009,
sinembargo, en relacion con nuestro tema de estudio dichas reformas no
introdujeron cambios en las disposiciones referentes al allanamiento,

estableciendo el Art.- 194 lo siguiente:

“Art. 194.- Casos.- La vivienda de un habitante del Ecuador no puede ser
allanada sino en los casos siguientes:

1. Cuando se trate de detener a una persona contra la que se haya librado
mandamiento de prision preventiva o0 se haya pronunciado sentencia

condenatoria a pena privativa de libertad;
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2. Cuando se persiga a una persona que acaba de cometer un delito flagrante;
3. Cuando se trate de impedir la consumaciéon de un delito que se esta
cometiendo o de socorrer a las victimas; y,

4. Cuando el juez de garantias penales trate de recaudar la cosa sustraida o
reclamada o los objetos que constituyan medios de prueba.

En los casos de allanamiento de domicilio de un tercero, se requerira auto del
juez de garantias penales basado en indicios de que el préfugo estuviere ahi,
salvo en los casos de los numerales 2y 3.

En los casos de los numerales 2 y 3 no se requiere formalidad alguna.

Para los efectos de este capitulo, se tendrd por vivienda a cualquier

construccion o edificacion de propiedad privada.”

Como ya lo hemos manifestado, esta disposicion ya contempla y protege el
derecho constitucional de inviolabilidad de domicilio, vigente en la Constitucion
de 1998, es por ello que se exige formalidades como el auto del juez de
garantias penales en donde se exponga de forma detalla las razones por las
que el domicilio de una persona va a ser allanado y asi su derecho a la
inviolabilidad de domicilio sea reducido.

2.4. Casos en los que procede el allanamiento de domicilio

segun la Constitucién y el Codigo Organico Integral Penal

Como ya se ha mencionado a lo largo de esta investigacion, el derecho
constitucional a la inviolabilidad de domicilio no es absoluto, ya que, existen
casos en los que este derecho puede ser reducido, y dichos casos los
encontramos tanto en la Constitucion como en el Cdodigo Organico Integral

Penal.

Comenzaremos el estudio de este sub-capitulo con las limitaciones al derecho
de inviolabilidad de domicilio presente en nuestro texto constitucional; de esta
forma en la seccion cuarta, referente al Estado de Excepcion tenemos el Art.-

164 el mismo que establece lo siguiente:
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“Art. 164.- La Presidenta o Presidente de la Republica podra decretar el estado
de excepcion en todo el territorio nacional o en parte de él en caso de agresion,
conflicto armado internacional o interno, grave conmocion interna, calamidad
publica o desastre natural. La declaracion del estado de excepcién no
interrumpira las actividades de las funciones del Estado.

El estado de excepcion observara los principios de necesidad,
proporcionalidad, legalidad, temporalidad, territorialidad y razonabilidad. El
decreto que establezca el estado de excepcion contendra la determinacién de
la causal y su motivacion, ambito territorial de aplicacién, el periodo de
duracion, las medidas que deberan aplicarse, los derechos que podran
suspenderse o limitarse y las notificaciones que correspondan de acuerdo a la

Constitucion y a los tratados internacionales.”

A modo de primera observacion debemos decir que Unicamente el Presidente o
Presidenta de la Republica, puede declarar el Estado de Excepcién en todo o
parte del territorio nacional. Sin embargo no es una atribucion libre de
condiciones, el Presidente de la Republica podra declarar el Estado de
Excepcion siempre y cuando se cumpla una de las siguientes causales: en
caso de agresion, conflicto armado internacional o interno, grave conmocion
interna, calamidad publica o desastre natural, cabe decir que en la anterior
Constitucion, solo se contemplaban cuatro causales las cuales eran agresion
externa, guerra internacional, grave conmocioén interna y catastrofes nutuales,

hoy en dia tenemos seis causales.

También debemos decir que en el Ecuador solo existe un nombre genérico
para este régimen, a diferencia de otros paises como Perl o Chile, paises en
los que segun la causal que motive el regimen se establece un nombre para
aquello, por ejemplo en Chile, en caso de Guerra Internacional se establece un
Estado de Asamblea, y Estado de sitio en caso de guerra interna o grave
conmocion interior, en resumen se puede establecer que en Chile, se entiende
que el Estado de Sitio es menos intenso que el Estado de Asamblea, por las
repercusiones que este conlleva; en cada Estado hay ciertas atribuciones

especificas.
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En Ecuador, se pueden suspender derechos y tener ciertas atribuciones, las
mismas que el Presidente de la Republica considere pertinentes, las cuales

gue deberan servir para enfrentar la contingencia, asi la Constitucion establece:

“Art. 165.- Durante el estado de excepcion la Presidenta o Presidente de la

Republica Unicamente podra suspender o limitar el ejercicio del derecho a la

inviolabilidad de domicilio, inviolabilidad de correspondencia, libertad de

transito, libertad de asociacién y reunion, y libertad de informacion, en los
términos que sefiala la Constitucion.

Declarado el estado de excepcion, la Presidenta o Presidente de la Republica
podra:

1. Decretar la recaudacion anticipada de tributos.

2. Utilizar los fondos publicos destinados a otros fines, excepto los
correspondientes a salud y educacion.

3. Trasladar la sede del gobierno a cualquier lugar del territorio nacional.

4. Disponer censura previa en la informacion de los medios de comunicacion
social con estricta relacibn a los motivos del estado de excepcion y a la
seguridad del Estado.

5. Establecer como zona de seguridad todo o parte del territorio nacional.

6. Disponer el empleo de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional y llamar
a servicio activo a toda la reserva o a una parte de ella, asi como al personal de
otras instituciones.

7. Disponer el cierre o la habilitacion de puertos, aeropuertos y pasos
fronterizos.

8. Disponer la movilizacion y las requisiciones que sean necesarias, y decretar
la desmovilizacion nacional, cuando se restablezca la normalidad.” (El

subrayado me pertenece.)

Hasta 1996 la Constitucion, permitia la posibilidad de limitar o suspender
derechos de manera muy amplia, hasta antes de la reforma, se podian
practicamente suspender todos los derechos, con excepcion a la vida y la
integridad personal. Con la reforma constitucional de 1996, se da un avance

importante en esta materia, sefialando de manera expresa los derechos
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fundamentales que podran limitarse en un Estado de Excepcion, formula que

mantenemos hasta nuestros dias.

‘En un estado de excepcion ciertos derechos fundamentales podrian ser
suspendidos o limitados (Art. 165, inc. 1, CE) lo que podria ser tomado como
una disposicion contradictoria a la finalidad estatal de garantizarlos (Art. 3, N 1,
11, N1y 3,y426 CE), pero como se dijo, ante las circunstancias que obligan a
decretar el estado de excepcion, en ocasiones, es necesaria la suspension no
solo para superar la contingencia o prevenir la amenazas sino, también, para
proteger derechos fundamentales, tanto asi que esta es una medida
expresamente permitida en instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos (Art. 27.1 CADH).” (Oyarte, 2014)

En estos Estados, se debe evitar que se agraven los hechos que lo provocaron,
por ello es que se da la posibilidad de limitar o suspender derechos (términos
que no significan lo mismo), al igual que se da capacidad de atribuirse
facultades extraordinarias, que de la misma manera son discrecionales, es
decir, se debera hacer Unicamente lo absolutamente necesario para enfrentar
la calamidad y que deberan constar expresamente en el decreto que

establezca el Estado de Excepcion, emitido por el Presidente de la Republica.

Como ya se menciond, los derechos pueden ser suspendidos o limitados, pero
esto implica una gran diferencia: Suspender: esto quiere decir que no se puede
ejercer temporalmente el derecho, en otras palabras es vigente pero carece de
efectividad. Limitar: se puede ejercer el derecho, pero no plenamente.

Es importante hacer énfasis que en materia de derechos, siempre se debera
optar (suspender, limitar), por lo menos desfavorable, en este caso como ya
hemos visto sus significados, sera limitar y solo en caso de que el problema no

se resuelva con aquello, suspender.

“En este caso, como en los demas, la inviolabilidad del domicilio, solo se
encuentra suspendida o limitada para efectos del estado de excepcion y la
causa que origino su declaratoria, por lo que no implica, en lo absoluto, ataques

arbitrarios al domicilio de las personas, eventos en los cuales se deben aplicar
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las sanciones antes sefialadas y, para realizar los registros o el ingreso, se

requerira de orden judicial.” (Oyarte, 2014)

La Constitucién utiliza el término domicilio, concepto que como ya lo revisamos,
es definido por el Cédigo Civil, de un modo que, a nuestro criterio, es bastante
impreciso el cual consiste en la residencia, mas el &nimo real o presuntivo de
permanecer en ella, pero cuando se habla de domicilio en materia
constitucional no nos referimos al Art.- 45 del Cddigo Civil, sino que estamos
hablando del lugar que se esta habitando. Por su parte el Cdédigo de
Procedimiento Penal del afio 2000, establecia un término mas preciso al

referirse a este como vivienda:

“CAPITULO ViI

EL ALLANAMIENTO

Art. 194.- Casos.- La vivienda de un habitante del Ecuador no puede ser
allanada sino en los casos siguientes:

1. Cuando se trate de detener a una persona contra la que se haya
librado mandamiento de prision preventiva o se haya pronunciado
sentencia condenatoria a pena privativa de libertad;

2. Cuando se persiga a una persona que acaba de cometer un delito
flagrante;

3. Cuando se trate de impedir la consumacion de un delito que se esta
cometiendo o de socorrer a las victimas; vy,

4. Cuando el juez de garantias penales trate de recaudar la cosa
sustraida o reclamada o los objetos que constituyan medios de prueba.
En los casos de allanamiento de domicilio de un tercero, se requerira
auto del juez de garantias penales basado en indicios de que el préfugo
estuviere ahi, salvo en los casos de los numerales 2y 3.

En los casos de los numerales 2 y 3 no se requiere formalidad alguna.
Para los efectos de este capitulo, se tendra por vivienda a cualquier

construccion o edificacion de propiedad privada.”

Sin embargo, esta norma no sera materia de andlisis, puesto que fue derogada

por el Cbédigo Orgéanico Integral Penal, el cual realiza un mayor avance en el
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tema, ya que establece y se refiere al domicilio como el lugar donde la persona
desarrolle su actividad familiar, comercial o laboral. Las confusiones que se
deban y existian en relacibn con otros bienes en los que una persona
puedehabitar y no necesariamente residir, como por ejemplo la habitacion de
una hosteria, o el transporte o vehiculo de una persona, se han superado con
el Cédigo Organico Integral Penal, ya que existen disposiciones expresas para
aguello en donde es posible ordenar el registro de aquellos bienes de

conformidad con los Arts. 478 y 479 del Cédigo Organico Integral Penal.

La legitimidad con la que se efectué un allanamiento, se establece en las
normas procesales penales, como ya lo hemos citado en capitulos anteriores,
hoy en dia tenemos siete casos en los que el allanamiento de domicilio es
procedente:
“... 1. Cuando se trate de detener a una persona contra la que se ha
dictado orden de detencion con fines de investigacion, prision preventiva
o0 se ha pronunciado sentencia condenatoria ejecutoriada con pena
privativa de libertad.
2. Cuando la Policia Nacional esté en persecucion ininterrumpida de una
persona que ha cometido un delito flagrante.
3. Cuando se trate de impedir la consumacion de una infraccion que se
esta realizando o de socorre a sus victimas.
4. Cuando se trate de socorrer a las victimas de un accidente del que
pueda correr peligro la vida de las personas.
5. Cuando se trate de recaudar la cosa sustraida o reclamada o los
objetos que constituyan elementos probatorios o estén vinculados al
hecho que se investiga. En estos casos se procedera a la aprehensiéon
de los bienes.
6. En los casos de violencia contra la mujer o miembros del ndcleo
familiar, cuando deba recuperarse a la agredida, agredido, o a sus
familiares; cuando la agresora o el agresor se encuentre armado o bajo
los efectos del alcohol, de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion
0 esté agrediendo a su pareja o poniendo en riesgo la integridad fisica,

psicologica o sexual de cualquier miembro de la familia de la victima.
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7. Cuando se trate de situaciones de emergencia, tales como: incendio,
explosion, inundacién u otra clase de estragos que pongan en peligro la

vida o la propiedad. ...”

Procedemos a su andlisis:

Primer caso: “Cuando se trate de detener a una persona contra la que se ha
dictado orden de detencién con fines de investigacion, prisién preventiva, o se
ha pronunciado sentencia condenatoria ejecutoriada con pena privativa de la
libertad.”

En este caso se puede proceder a efectuar el allanamiento de domicilio de la
persona unicamente cuando se vaya a realizar la “DETENCION” de la misma,
sin embargo, es necesario que se cumpla con:
1. Que se haya dictado orden de detencion con fines investigativos o ya
sea porque se ha dictado orden de prision preventiva.
2. Que se haya pronunciado sentencia condenatoria ejecutoriada con pena
privativa de la libertad.

El fin que tiene esta primera excepcién es que se haga posible la captura de
una persona contra la cual se ha dictado mandamiento de prision preventiva o

sentencia condenatoria ejecutoriada con pena privativa de la libertad.

Nuestro Cadigo Organico Integral Penal, establece que nadie podra ser
aprehendido sino por los agentes a quienes la ley impone el deber de hacerlo,
salvo los casos de delitos flagrantes y los casos en que la persona se fugue del
establecimiento de rehabilitacion social en el cual se halle cumpliendo su pena,
0 ya sea gue esté detenido o con orden de prision preventiva, en estos tres
casos excepcionales la aprehensiéon podra ser realizada por cualquier persona,
que en caso de realizarlo deberda poner inmediatamente al aprehendido a
ordenes de un agente policial de conformidad con los Arts. 526 y 528 Caodigo
Organico Integral Penal. Es importante aclarar que esto es factible toda vez
gue la persona que se encuentra profuga de la justicia se encuentre en la calle,

en un espacio abierto, en un lugar publico, ya que al ciudadano comun no se le
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permite y mas importante todavia, no se le hez licito, ingresar en lugares
cerrados que constituyan el lugar donde una persona desarrolle su vida privada
lo cual conocemos como domicilio, con el pretexto de detener a una persona
que se encuentre préfugo de la justicia, sin el respectivo consentimiento del
titular del bien inmueble o ya sea con orden judicial de autoridad competente,

ya que aquello constituiria delito de violacion de propiedad privada.

“En este udltimo caso es obligacion del ciudadano que conoce el lugar en donde
se encuentra escondido el préfugo de la justicia, concurrir ante el Juez de
Garantias Penales o ante el Fiscal y poner en conocimiento de dichas
autoridades este particular, a fin de que, cumplidas las exigencias legales, se
dicte motivadamente el respectivo auto de allanamiento de domicilio, y asi
proceder legalmente a la detencién. Es decir, que, en este caso, para proceder
al allanamiento del domicilio en donde se encuentre el préfugo de la justicia se
necesita de orden judicial, o sea de auto de allanamiento de domicilio dictada

por Juez de Garantias Penales competente.” (Argudo Argudo, 2010)

En la orden de allanamiento, la misma que es ordenada por el juez de
garantias penales, se debe especificar textualmente, si dicho auto tiene la
finalidad de aprehender a una persona, o si fue dictada con el fin de comisar
objetos, ya que una vez que se ha dado cumplimiento con dicho acto y se ha
detenido al préfugo de la justicia, aquel acto procesal se agota, y en
consecuencia se debera desocupar de manera inmediata aquel inmueble que

ha sido allanado.

Segundo caso: “Cuando la Policia Nacional esté en persecucién ininterrumpida

de una persona que ha cometido un delito flagrante.”

Para lograr comprender de mejor manera esta segunda excepcién al derecho
de inviolabilidad de domicilio, nos tendremos que remitir al propio Caodigo
Organico Integral Penal, para comprender lo que nuestra legislacion establece

como delito flagrante:
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“Art. 527.- Flagrancia.- Se entiende que se encuentra en situacion de
flagrancia, la persona que comete el delito en presencia de una o mas
personas o cuando se la descubre inmediatamente después de su supuesta
comision, siempre que exista una persecucion ininterrumpida desde el
momento de la supuesta comisién hasta la aprehension, asimismo cuando se
encuentre con armas, instrumentos, el producto del ilicito, huellas o
documentos relativos a la infraccion recién cometida.

No se podra alegar persecucion ininterrumpida si han transcurrido mas de

veinticuatro horas entre la comision de la infraccion y la aprehension.”

Estamos hablando del delito descubierto al mismo tiempo de su perpetracion.
Es un delito que se ha consumado publicamente, y que ademas su autor ha

sido descubierto por uno o varios testigos al momento de realizarlo.

“El concepto de flagrancia delictual esta constituido por una idea de relacion
entre el hecho y el delincuente. No puede haber flagrancia en virtud solamente
del elemento objetivo, es necesario siempre la presencia del delincuente en el
hecho delictivo, fuera de los casos expresamente exceptuados por la ley, no
constituye flagrancia si él no es sorprendido en el acto mismo, o
inmediatamente después de cometido el hecho delictivo.” (Argudo Argudo,
2010)

Los requisitos establecidos por el Cédigo Organico Integral Penal, son en
general muy parecidos, por no decir idénticos a los que establecia el Cadigo de
Procedimiento Penal, para determinar si existe flagrancia, los cuales son:
1. Que la persona que comete el delito esté en presencia de una 0 mas
personas.-
2. Cuando se la descubre inmediatamente después de su supuesta
comision.
3. Que exista una persecucion ininterrumpida desde el momento de la

supuesta comision hasta la aprehension.

Como lo establece el mismo cddigo en su inciso final, no se podra alegar

persecucion interrumpida, si han transcurrido mas de veinte y cuatro horas
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entre la comision del delito y la detencién de la persona, siendo este el caso

tampoco existira flagrancia.

4. Cuando se encuentre con armas, instrumentos, el producto del ilicito,
huellas o documentos relativos a la infraccion recién cometida.

Volviendo a nuestro tema de estudio, esta limitacion al derecho fundamental de
inviolabilidad de domicilio, tiene su motivo de ser, ya que se trata de permitir el
ingreso al domicilio de forma excepcional y emergente, en donde ha entrado o
se encuentra la persona que ha cometido el ilicito flagrante, sin necesidad de
cumplir con ninguna formalidad, lo cual se encuentra establecido por el mismo
cuerpo normativo. La norma previamente citada, hace referencia al verbo
‘“PERSEGUIR”, lo cual nos permite concluir, que esta excepcién a la
inviolabilidad de domicilio no aplica para cualquier ciudadano o persona, sino a
quien persigue a quien huye. Entonces podemos decir que la autorizacion es
para quien persigue a la persona autora del delito, y no como dijimos a
cualquier persona, y adicionalmente tendra el fin exclusivo de aprehender a la

misma y poner a érdenes de la justicia, es decir de autoridad competente.

Tercer caso: “Cuando se trate de impedir la consumacién de una infraccién que

se esta realizando o de socorrer a sus victimas.”

En esta excepcion, cuando una persona tiene conocimiento de que en un
determinado domicilio se esta cometiendo un delito, se le da la posibilidad de
ingresar en dicho domicilio, sin la autorizacion o consentimiento previo del
duefio del mismo, ademas sin formalidad alguna, con el Unico objetivo de evitar
que se cometa dicho delito o con el fin de socorrer a las victimas producto del
ilicito.

El fundamento juridico, para que sin formalidad alguna se permita el ingreso de
un particular a un domicilio ajeno, consiste en la emergencia que dicho hecho
ocasiona, y que en consecuencia requiere de acciones inmediatas. El
legislador en un ejercicio de ponderacion de bienes juridicos, ha considerado y
establecido como de mayor importancia el auxilio o ayuda inmediata, frente al

derecho de inviolabilidad de domicilio, que sin dejar de ser importante o
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trascendente, es preferible que este sea limitado frente a lo que podria ocurrir
si aquellas victimas no son socorridas o no se llegare impedir la consumacién
del delito, lo cual en cualquier escenario seria lamentar una verdadera
desgracia. Un Estado Constitucional de Derechos y Justicia, no se puede
permitir a si mismo que se cometa un delito so-pretexto de garantizar de
manera rigida los derechos consagrados en su constitucion, como lo es el
derecho de inviolabilidad de domicilio, derecho de propiedad o derecho a la

intimidad.

Sin embargo, debo acotar algunas precisiones con respecto con esta tercera
excepcion al derecho de inviolabilidad de domicilio; primero debemos aclarar
qgue la persona que allana el domicilio de un tercero, debe tener conocimiento
de que en el domicilio que va a ser allanado se esta cometiendo un delito, no
es suficiente que la persona alegue, que se iba a cometer un delito, la norma
citada es muy clara al determinar “se trate de impedir la consumacion de una

infraccién que se esta realizando...” (El subrayado me pertenece), mas no se

menciona en la norma un delito que esta por cometerse.

“Por ello que la norma citada debe ser entendida en tal forma. Caso contrario
se desnaturalizaria la garantia constitucional de inviolabilidad de domicilio,
pues a pretexto de que el particular presume que en un domicilio se comete un
delito estaria facultado legalmente para allanarlo, inclusive podria ser el
pretexto perfecto para ladrones, que al ser descubiertos por el duefio del

inmueble, bien pudieren escudarse en este argumento.” (Argudo Argudo, 2010)

Como segundo punto debemos mencionar, que para que esta causal funcione
correctamente, es vital que el delito que se pretende evitar, haya iniciado en su
ejecucion por cual se dijo que no basta que se presuma que pueda cometerse
el delito. En este caso una vez que la persona ha ingresado al domicilio del
tercero quien ya ha iniciado con la ejecucion del delito y en consecuencia lo
descubre en plena comision del mismo, ya nos encontramos frente al caso de
un delito flagrante y el particular incluso esta autorizado para aprehender al

delincuente y ponerle a 6rdenes de las respectivas autoridades.
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Por ultimo también debemos mencionar que el allanamiento en este caso,
procede de igual manera cuando se trate de brindar ayuda a la victima del
delito, a nuestro criterio inclusive una vez que ya se ha cometido el delito, ya
sea porque el delincuente huyd, pero en este caso la emergencia y urgencia de
brindar ayuda a la victimajustifican totalmente el ingreso no autorizado sin
formalidad alguna. Seria impensable que un ciudadano, necesite de orden
judicial para ingresar al domicilio de un tercero, en donde se encuentra una
persona agonizante que necesita de auxilio inmediato. No hace falta decir que
bienes juridicos como la vida podrian estar inmersos en estas situaciones y que
realizando una ponderacion es un bien de mayor importancia frente al derecho

de propiedad privada, inviolabilidad de domicilio o intimidad.

Cuarto caso: “Cuando se trate de socorrer a las victimas de un accidente del

que pueda correr peligro la vida de las personas.”

Esta causal a nuestro criterio se asemeja en gran parte a la anterior,
principalmente en su Ultima parte, donde ya se habla del socorro que deberan
prestar las personas a victimas, sin embargo en esta causal ya no nos
encontramos frente a una persona que ha iniciado la ejecucion de un
delito.Ademas, debemos mencionar que no existia en el anterior Codigo de

Procedimiento Penal por lo que es nuevo para nuestro ordenamiento juridico.

Se puede afirmar que esta causal es mas de caracter humanitario o solidario,
ya que la norma claramente establece que se autorizara el allanamiento
siempre y cuando se trate de socorrer a victimas de un accidente del que
pueda correr peligro la vida de las personas o personas, de igual manera que
en la anterior causal, creemos que la mera presuncion de un accidente no
autoriza a la persona a ingresar al domicilio de una persona. De no ser asi, la
garantia constitucional de inviolabilidad de domicilio se desnaturaliza, ya que a
pretexto de que un particular creyera que existe un accidente dentro de un bien
inmueble, estaria facultado para ingresar a é€l, es decir allanarlo, sin formalidad
alguna, convirtiéndose inclusive en un problema para la administracion de

justicia, ya que ladrones podrian alegar perfectamente esta causal, para
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escudarse de sus verdaderas intenciones, cuando el duefio del inmueble los

descubriese.

El conocimiento de que se ha producido un accidente y de que una persona
necesita auxilio inmediato, puede provenir de manifestaciones externas como
gritos de auxilio, llamadas de auxilio, constatacion de testigos de que han

presenciado algo fuera de lo comun y buscan ayuda de terceros, etc.

Quinto caso: “Cuando se trate de recaudar la cosa sustraida o reclamada o los
objetos que constituyan elementos probatorios o estén vinculados al hecho que

se investiga. En estos casos se procedera a la aprehension de los bienes.”

En las investigaciones que realiza la Fiscalia, conjuntamente con su 6rgano
auxiliar es decir con la Policia Judicial que hoy denominada personal del
Sistema especializado integral de investigacién, de medicina legal y ciencias
forenses o del personal competente en materia de transito y se logre tener
conocimiento de que en un determinado domicilio (el cual se pretende allanar)
se encuentran objetos relacionados con el proceso que esta en investigacion y
gue ayudaran al esclarecimiento de la verdad histérica de los hechos, el fiscal a
cargo de tal investigacién debera fundamentar al respectivo Juez de Garantias
Penales y a su vez solicitar al mismo la respectiva orden de allanamiento de
domicilio, la misma que deberd ser debidamente fundamentada y motivada,

especificando con claridad los objetivos que dicho acto procesal persigue.

Esta causal nos presenta dos posibilidades para ser efectiva:

1) “Cuando se trate de recaudar la cosa sustraida o reclamada...”

2) “Recaudar...los objetos que constituyan elementos probatorios o
estén vinculados al hecho que se investiga.”
Lo que se persigue en este caso con el allanamiento, es recaudar
objetos que constituyan medio de prueba dentro del proceso, para
referirnos a prueba debemos recordar que esto Unicamente

ocurre cuando se da la Audiencia Oral de Juicio, antes de aquello
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estas Unicamente son meros indicios o también pueden ser

llamados evidencias.

Sexto caso: “En los casos de violencia contra la mujer o miembros del nucleo
familiar, cuando deba recuperarse a la agredida, agredido, o a sus familiares;
cuando la agresora o el agresor se encuentre armado o bajo los efectos del
alcohol, de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion o esté agrediendo a
su pareja o poniendo en riesgo la integridad fisica, psicolégica o sexual de

cualquier miembro de la familia de la victima.”

Creemos que esta causal no resulta tan diferente de las anteriormente
mencionadas, sin embargo, no es menos cierto que en el Ecuador el indice de
violencia contra las mujeres y el grupo familiar es sumamente alto, segun
estadisticas, en el pais seis de cada diez mujeres han sido victimas de
violencia ya sea esta fisica o psicologica, por lo que el legislador ha
considerado, brindarles una proteccion especial, ya que al tratarse de grupos

de atencidn prioritaria necesitan de cuidados y normativa especifica.

Al igual que en las anteriores causales, debemos decir que esta no necesita de
formalidad alguna, puesto que se esta brindando auxilio a determinadas
personas, se sustenta en la solidaridad humana y en el deber que tenemos
cada uno de nosotros en evitar que se lesiones bienes juridicos protegidos de

gran importancia.

Séptimo caso: “Cuando se trate de situaciones de emergencia, tales como:
incendio, explosion, inundacion u otra clase de estragos que pongan en peligro

la vida o la propiedad.”

Como ultima causal se encuentran los casos en que por desastres naturales o
accidentes humanos, bienes juridicos como la propiedad o la vida se
encuentran afectados o proximos a ser afectados, en consecuencia se permite
el ingreso de terceros con el Unico fin de ayudar a proteger a estos bienes

juridicos.
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CAPITULO lll: EFECTOS JURIDICOS DEL ALLANAMIENTO
LLEVADO DE FORMA ILEGAL

3.1.- Debido proceso

Empezaremos el desarrollo de este punto dejando en claro que el principio del
debido proceso es un derecho fundamental, de contenido constitucional que
garantiza a todos los seres humanos, la efectividad de los procesos. El debido
proceso abarca una serie de principios tanto materiales como formales, donde
se puede incluir el principio de legalidad, el principio de juez natural, principio
de presuncion de inocencia, principio de favorabilidad, los cuales sin lugar a
dudas también se los puede identificar como derechos fundamentales del ser

humano y creemos que responden mejor a aquella figura.

El objetivo principal de este principio es“garantizar el equilibrio armdénico de las
partes entre si, bajo la direccion de un tercero imparcial que estaria dispuesto a
dar el derecho a quien le corresponda, en virtud de lo probado, es decir, de lo
evidenciado por las partes bajo parametros de legitimidad vy

oportunidad.”(Ramirez Gomez, 1999)

En otras palabras, podriamos decir que este principio es el conjunto de
garantias, que protegen a un ciudadano que esta siendo sometido a cualquier
proceso, que le permiten estar seguro de que aquel proceso sera llevado de
manera recta, limpia, con una cumplida y eficiente administracién de justicia,
con seguridad juridica y con la debida motivacion y fundamentacion de las
resoluciones, decisiones judiciales, en donde se vean afectados o reducidos

derechos.

“Es esta posiblemente, la garantia fundamental, que engloba o rige los demas
derechos fundamentales de la persona en relacibn con el proceso penal,
garantizando la intangibilidad de la dignidad de la persona y reafirmando que
“el ser humano es la referencia imperativa de todos los valores, que nada es

superior y que todo queda condicionado a servirle con miras a permitir su
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desarrollo integral y armonico”.”(Vaca Andrade, MANUAL DE DERECHO
PROCESAL PENAL, 2011)

En nuestra constitucion, podemos encontrar el derecho al debido proceso en su
Art.- 76, en el cual como dijimos se enumeran una serie de derechos que se
encuentran abarcados por el debido proceso, asi dicho articulo reza lo

siguiente:

‘Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido
proceso que incluird las siguientes garantias basicas:

1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el
cumplimiento de las normas y los derechos de las partes.

2. Se presumira la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal,
mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o
sentencia ejecutoriada.

3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omisién que, al
momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion
penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una sancion
no prevista por la Constitucion o la ley. S6lo se podra juzgar a una
persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del
tramite propio de cada procedimiento.

4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o
la ley no tendran validez alguna y careceran de eficacia probatoria.

5. En caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que
contemplen sanciones diferentes para un mismo hecho, se aplicara la
menos rigurosa, aun cuando su promulgacion sea posterior a la
infraccion. En caso de duda sobre una norma que contenga sanciones,
se la aplicara en el sentido méas favorable a la persona infractora.

6. La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y
las sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza.

7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes

garantias:
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a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o
grado del procedimiento.

b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion
de su defensa.

c) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.
d) Los procedimientos seran publicos salvo las excepciones previstas
por la ley. Las partes podran acceder a todos los documentos y
actuaciones del procedimiento.

e) Nadie podréa ser interrogado, ni aun con fines de investigacion, por la
Fiscalia General del Estado, por una autoridad policial o por cualquier
otra, sin la presencia de un abogado particular o un defensor publico, ni
fuera de los recintos autorizados para el efecto.

f) Ser asistido gratuitamente por una traductora o traductor o intérprete,
si no comprende o no habla el idioma en el que se sustancia el
procedimiento.

g) En procedimientos judiciales, ser asistido por una abogada o abogado
de su eleccion o por defensora o defensor publico; no podra restringirse
el acceso ni la comunicacion libre y privada con su defensora o defensor.
h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los
gue se crea asistida y replicar los argumentos de las otras partes;
presentar pruebas y contradecir las que se presenten en su contra.

i) Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa y
materia. Los casos resueltos por la jurisdiccién indigena deberan ser
considerados para este efecto.

j) Quienes actien como testigos o peritos estardn obligados a
comparecer ante la jueza, juez o autoridad, y a responder al
interrogatorio respectivo.

k) Ser juzgado por una jueza o0 juez independiente, imparcial y
competente. Nadie sera juzgado por tribunales de excepcion o por
comisiones especiales creadas para el efecto.

[) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No
habra motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o
principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su

aplicaciéon a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos,
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resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se
consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran
sancionados.

m) Recurrir el fallo o resolucién en todos los procedimientos en los que

se decida sobre sus derechos.”

El primer numeral del articulo anteriormente citado, tiene relacién directa con
su numeral séptimo, letra k, en donde se puede observar que se garantiza el
derecho al juez predeterminado o por la ley, o principio del juez natural. El fin
principal de estos preceptos constitucionales es evitar manipulaciones en la
administracion de justicia, en otras palabras, podemos decir que lo que busca
es impedir que el cambio de un determinado 6rgano judicial 0 su composicion
que ha de ser competente de conocer un concreto litigio, afecte e influya en la
decision de la causa. La anticipacion legal del juez es una garantia de la
imparcialidad, objetividad e independencia de los jueces y de la administracion
de justicia, nada podria ser peor que tener jueces politicos, los cuales se
encuentren influenciados por determinados poderes, 0 incluso que se
encuentren al servicio de sus gobernantes, partidos politicos, o grupos de
presidén social, lo cual llevaria a decisiones judiciales arbitrarias, desiguales,
preferenciales, cometiéndose las mas grandes injusticias dentro de una

sociedad.

El numeral segundo del Art.- 76 de la Constitucion, hace referencia al derecho
de presuncion de inocencia, la misma que es una garantia especifica de los
procesos penales. La presuncion de inocencia evidencia que dentro de un
proceso penal, la carga de la prueba pesa sobre el acusador, es decir el
acusador debera realizar todas las diligencias necesarias para demostrar la
culpabilidad de una determinada persona y asi destruir su estado de inocencia,
mientras no se aporten pruebas suficientes sobre la responsabilidad de la
persona en un determinado delito, esta seguira y permanecera inocente. La
jurisprudencia estadounidense establece que Unicamente se destruye la
presuncion de inocencia cuando el resultado de la actividad probatoria llevada
a cabo en el proceso conduzca y conlleve al convencimiento total, “mas alla de

toda duda razonable de que el acusado es culpable.”
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“Después del derecho a la vida, el derecho mas importante que tiene el
hombre, es el derecho a la libertad sin lugar a dudas! El Ecuador ha tenido la
caracteristica de ser un pais en cuanto a la administracién de justicia y
fundamentalmente en el ambito penal en donde esta en juego la libertad, en ser
moroso, en cumplir con una justicia que este caracterizada por ser pronta, por
ser eficaz y ademas que este dotada de la debida celeridad.” (Zambrano

Pasquel, Proceso Penal y Garantias Constitucionales, 2005)

El tercer numeral, enuncia el principio de legalidad penal, principio basico
incluso en el derecho penal internacional, la misma que prohibe la creacion de
leyes ex post facto, que no favorezcan al imputado. Este principio es también
conocido por la conocida frase de Paul Johann Anselm Von Feuerbach “Nullum
crimen, nulla poena sine praevia lege.” que se traduce en “Ningun delito,
ninguna pena sin ley previa.” todo acto u omision calificado como delito, debera
estar siempre establecida en la ley como tal y adicionalmente con anterioridad
a la realizacion del mismo. Doctrinariamente se conoce que este principio tiene
dos fundamentos, el uno politico-constitucional por el cual Unicamente la ley
previa, escrita, estricta y aprobada por los procesos formativos de la ley de la
Asamblea, puede tipificar conductas y de la misma forma establecer las
correspondientes sanciones, siempre en observancia de criterios de
proporcionalidad ya sean estas penas, medidas de seguridad, consecuencias
accesorias, etc.; su otro fundamento es el funcional de esta forma el principio
de legalidad contribuye a la prevencion de delitos ya que genera una coaccion
psicolégica dentro de los habitantes de una sociedad, al momento en que la ley

es publicada y se entiende que es conocida por todos.

“Lo que en definitiva se exige es que la ley penal preexista a toda sancion pues
es indispensable que en un sistema democratico y absolutamente respetuoso
de los derechos humanos, las personas a quienes estd destinada esa ley
penal, o las normas penales, en general, puedan conocer con anticipacion
cuales son los hechos que a juicio de legislador son considerados como delitos
y, como tales, sujetos a sancion. (...) Solo cuando el hecho ejecutado por las

personas se ha cometido, puede hablarse de que hay delito y solo entonces es
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posible sancionar a una persona, pero previo analisis valorativo de la conducta
y todas sus circunstancias dentro del proceso penal.” (Vaca Andrade, MANUAL
DE DERECHO PROCESAL PENAL, 2011)

El cuarto numeral del mismo articulo hace menciona sobre la exclusion de toda
prueba que haya sido obtenida con violacion a la constitucion o a la ley, esto es
que haya sido obtenida de manera ilegal o inconstitucional respectivamente.
Esta regla de exclusidon tiene vital importancia en nuestro tema de estudio,
puesto que la vulneracibn de derechos fundamentales tales como la
inviolabilidad de correspondencia o la inviolabilidad de domicilio, puede llegar a
afectar la validez de la prueba dentro del proceso y en consecuencia ser
excluida, tema que lo revisaremos con mayor detenimiento mas adelante. Con
disposiciones como estas se solidifican mecanismo de disuasion efectiva entre
los agentes investigadores o policiales, por cuanto todo indicio, evidencia
obtenida con violacion de derechos fundamentales resultara inadmisible dentro

de la audiencia de juicio en el proceso penal.

En el quinto numeral del articulo 76, encontramos la siguiente disposicion: “En
caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que contemplen
sanciones diferentes para un mismo hecho, se aplicara la menos rigurosa, aun
cuando su promulgacion sea posterior a la infraccién. En caso de duda sobre
una norma gue contenga sanciones, se la aplicara en el sentido mas favorable
a la persona infractora.” Este principio es conocido doctrinariamente como
indubio pro reo, siendo en la actualidad uno de los pilares fundamentales del
derecho penal, la finalidad de esta disposicion es limitar el poder del Estado, el
derecho de castigar o ius puniendi, en caso de duda el juzgador debera dictar
su decision en favor del reo, de lo dicho podemos establecer ademas que este
principio tiene una intima vinculacion con el anterior principio estudiado de
presuncion de inocencia. El trabajo del Juez Penal es sin lugar a dudas, uno de
las mas complicados dentro de la administracion de justicia, puesto que es ésta
persona quien estad encargada de conocer y valorar procesos en los que esta
en juego el bien méas preciado después de la vida que es la libertad, el hecho
de juzgar conductas humanas que han vulnerado bienes juridicos protegidos,

complica el ejercicio y la funcion del Juez, quien debera estar absolutamente de
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su decisiéon, con el objetivo de no perjudicar a ciudadanos ni tampoco dejar

actos impunes.

“En la obra sobre la prueba en el proceso penal del profesor argentino
Cafferata NORES, encontramos que la duda es “como una indecision del
intelecto puesto a elegir entre la existencia o la inexistencia del objeto sobre el
cual se esta pensando, derivada del equilibrio entre los elementos que inducen
a afirmarla y a los elementos que inducen a negarla, siendo todos ellos
igualmente atendibles”, para continuar, luego, ampliando su pensamiento, al
afirmar: “O mas que equilibrio, quiza sea una oscilacion, porque el intelecto es
llevado hacia el si y luego hacia el no, sin poder quedarse en ninguno de los
dos polos, ni el positivo ni el negativo, lo atraen suficientemente, como para
hacerlo salir de esta indecision pendular.”(Vaca Andrade, MANUAL DE
DERECHO PROCESAL PENAL, 2011)

El sexto numeral nos trae consigo el principio de proporcionalidad, “La ley
establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones
penales, administrativas o de otra naturaleza.” Como podemos observar la ley
establece que la pena debe ser proporcional, es decir que esta se limitara
segun la gravedad del delito, asi como del valor del bien juridico protegido
afectado, debemos dejar en claro que este principio ademas también es

limitante del ius puniendi del Estado.

En el numeral siete del antedicho articulo podemos encontrar una serie de
literales que conforman el derecho a la defensa de las personas, el derecho a
la defensa ademas se encuentra plasmado en diversos instrumentos
internaciones de derechos humanos, como por ejemplo, La Declaracion
Universal de Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, Convencién Americana sobre Derechos Humanos. El derecho a la
defensa como funcion principal tiene la de garantizar que la persona no sea

privada de los medios necesarios para demostrar su inocencia.

‘Este derecho debe de cumplirse desde que el ciudadano esta siendo

interrogado con fines investigativos por una autoridad policial, por la
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FiscaliaGeneral del Estado o por cualquier otra del Estado, lo cual significa que
también en la etapa de la indagacion previa debe el sospechoso contar con el
asesoramiento de un abogado que defienda sus intereses, vigile que se le den
0 reconozcan todas las garantias del debido proceso, y que se conduzca la
investigacion con el mayor respeto a la persona.” (Vaca Andrade, MANUAL DE
DERECHO PROCESAL PENAL, 2011)

3.2.- Motivacion de las resoluciones emanadas del poder

publico

La motivacion puede ser definida, como la exteriorizacion por parte del érgano
judicial o jueces, de la justificacion, conviccion, racional de determinada
conclusién y solucién juridica. La falta de motivacion en nuestro ordenamiento
juridico, es una infracciébn administrativa grave, esto consiste en no haber
fundamentado debidamente los actos administrativos, resoluciones o
sentencias, de conformidad con lo establecido en nuestra constitucion en sus
articulos 75, 76 y 77, a continuacion citaremos la disposicion expresa al

respecto:

‘Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurard el derecho al debido
proceso que incluira las siguientes garantias basicas:(...) 7.- El derecho
de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:(...)

[) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No
habr4 motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o
principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su
aplicaciébn a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos,
resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se
consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran

sancionados.(...).”

Podemos decir que no existe la adecuada motivacion, cuando no se ha

expresado en la orden, auto o sentencia, el porqué de un determinado
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razonamiento judicial, como lo hemos manifestado, cuando esto no ha sido
exteriorizado por parte de la autoridad competente. Como vemos en el citado
articulo, para nuestro ordenamiento juridico la falta de motivacibn comprende
tanto la falta de enunciacion de normas y principios juridicos, asi como la falta
de explicacion de su aplicacion, es decir los fundamentos de hecho y de
derecho en que se oriente la resolucion del poder puablico.

El deber de motivar las sentencias o resoluciones emanadas del poder publico,
es reconocido por nuestra Constitucion como un derecho, y existe ausencia de
motivacion cuando se verifican dos circunstancias elementales, la falta de
enunciacion de normas o principios y la falta de explicacién de la pertinencia de
aplicacion de aquellas normas y principios en el caso. Nuestra Constitucion
condena con la nulidad a aquellas sentencias o resoluciones que caigan en
estos errores y asi lo ha dicho también nuestra Corte Constitucional, puesto
gue solo de esta forma es posible garantizar el derecho constitucional al debido
proceso y en consecuencia los derechos de tutela judicial efectiva y la

seguridad juridica de los ciudadanos.

La motivacidén esta ligada intimamente con el principio de seguridad juridica,
puesto que la necesidad de exteriorizar los motivos de una determinada
decision hacen que el encargado de tomar dicha decision actie en base y en
aplicacion de su racionalidad y su conciencia, y no en base de su arbitrio o de
en base a corazonadas, ya que aquellos no serian criterios idoneos para

comunicarlos al implicado.

“La fundamentacion de las resoluciones judiciales, para ser tal, requiere la
concurrencia de dos condiciones. Por un lado, debe consignarse expresamente
el material probatorio en el que se fundan las conclusiones a que se arriba
describiendo el contenido de cada elemento de prueba. Por otro, es preciso
gue éstos sean merituados, tratando de demostrar su ligazon racional con las
firmas o negaciones simultdneamente para que pueda considerarse que la
sentencia se encuentra motivada. Cualquiera de ellos que falte (tanto el
descriptivo como el intelectivo) la privardA de la respectiva

fundamentacion.”(Zambrano, 1998)
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Entonces, podemos afirmar que la motivacion, es justificacion, es como se ha
dicho, describir las razones por las que el érgano de poder publico o en este
caso, especificamente, el érgano jurisdiccional ha observado para demostrar
que su decision es correcta, justa 0 aceptable, y sobre todo porque aquello
resulta una exigencia dentro de un Estado de Derecho.

La trascendencia que llega a tener la motivacion dentro de un Estado que se
hace llamar Constitucional de Derechos y Justicia, es vital, puesto que la Unica
razén y objetivo de dicho Estado es la de garantizar y facilitar el ejercicio de los
derechos de las personas, restringiendo de manera absoluta cualquier acto de
abuso de poder, lo mismo que debe ser entendido como arbitrariedad, y es
precisamente aqui donde podemos decir que cualquier acto o resolucién de un
organo de poder del Estado que no explique detalladamente y debidamente,
tanto los fundamentos de hecho como de derecho que han llevado a que aquel
organo tome dicha decisidn, entraria dentro del grupo de actos arbitrarios de

poder.

La importancia de la motivacién también radica en la necesidad que tienen los
organos jurisdiccionales de legitimar sus resoluciones, esto es que ademas de
ser justa, demuestre como se ha llegado a dicha conclusién. Y afirmamos esto,
puesto que los 6rganos de jurisdiccion no gozan con la legitimidad democrética
que tienen, por ejemplo, los 6rganos ejecutivo y legislativo, ya que dichos
representantes, son elegidos mediante votacion directa, sin embargo el 6rgano
judicial no funciona de aquella forma, sus representantes no son electos por
votacion popular, es por ello que sus decisiones deben estar correctamente
motivadas para de esta forma llenar aquel vacio de legitimidad.

“Por la importancia de la motivacion se demanda que el Juez muestre cual fue
el camino recorrido, el itinerario seguido para arribar a la decision; la garantia
de motivacion significa desterrar la arbitrariedad en la medida en que las partes
del proceso, los observadores externos y los controladores de la decision
pueden seguir el camino que llevo al juez a determinado tipo de solucion, para

asi acreditar que a ella no se llegé por mera coincidencia, por un arrebato de
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adivinacion o una “corazonada”, sino siguiendo caminos que pueden ser

rastreados y reconstruidos racionalmente.” (Salas, 2013)

Para la construccion de una resolucion debidamente motivada, segun la

doctrina y siguiendo el razonamiento del Profesor Fernando de la Rua, se debe

cumplir con ciertas caracteristicas o elementos, mismos que detallaré a

continuacion:

a)

b)

Motivacion expresa: esto consiste en que el Juez debe remitirse al caso
concreto, que se ha puesto a su conocimiento. En consecuencia el Juez
tiene el deber de establecer claramente las razones que lo conducen a
tomar determinada decision sobre el caso en cuestion, expresando sus
propios argumentos, de esta manera se puede sefialar en la resolucion o
sentencia los fundamentos del fallo de primera instancia, doctrina o
jurisprudencia, siempre que estos guarden relacion y sentido con el caso
que el juez esta por juzgar, no se puede ni estaria correcto realizar

alegaciones simples como “me remito a la sentencia o doctrina”.

La motivacién debe ser clara: el pensamiento de quien esta actuando
como juzgador debe ser claro, comprensible, examinable y aprehensible,
bajo ningln concepto se puede dejar espacios a la duda sobre todo en
las ideas que expresa. Es por ello que también se exige un lenguaje
comun o llano para que la comprensién de su pensamiento puede ser

entendido por las personas quienes leen sus resoluciones.

Motivacion completa: es aqui donde el juzgador debe englobar tanto los
hechos como el derecho respecto de los hechos, debe ademas abarcar
las razones que llevan a su decisién o conclusion ya sea esta afirmativa
0 negativa sobre la existencia de los acontecimientos de la vida real con
trascendencia en la solucion del proceso. Para ello el juez debera
referirse a las pruebas que hayan sido incorporadas a la causa,
indicandolas y realizando un ejercicio de valoracion critica. No se puede
realizar alusiones globales sobre los elementos probatorios o en su

defecto un resumen descriptivo de ellos, sin antes haber explicado el
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peso o valor que atribuye a cada elemento probatorio, asi como el

criterio selectivo empleado, con sus respectivas conclusiones.

d) La motivacion debe ser legitima: a lo que principalmente se refiere esta
caracteristica, es que el juez debe basarse en la prueba que ha sido
vélidamente introducida en el proceso o etapa de juicio, esto ademas
como consecuencia de los principios de inmediacion procesal y del
principio de verdad real y estos a su vez suponen otros principios

derivados como lo son la oralidad, la publicidad y la contradiccion.

e) La motivacion tiene que ser légica: por ultimo, el juez al momento de
realizar la sentencia o resolucién debera observar las reglas del recto
entendimiento humano, las mismas que presiden la construccion
intelectual de las ideas o pensamientos. Ademas de esto el juez debera
ajustarse a sus principios, puesto que, si se aparta de ellos, las palabras
perderian sentido, no llegarian a ser comprendidas y en consecuencia

podria ocasionar la nulidad de la resolucién.

En nuestro ordenamiento juridico, la falta de motivacién de una resolucion o
una sentencia de un 6rgano de poder publico, es una infraccion administrativa
grave, la misma que se sanciona con la suspension del servidor judicial, hasta
por treinta dias y sin remuneracion, esto de conformidad con los Arts.- 105 N°3,
y 108 N°8 del Cdédigo Orgéanico de la Funcién Judicial, los mismos que me

permito transcribir a continuacion:

“Art. 105.- CLASES DE SANCIONES DISCIPLINARIAS.- Las sanciones
disciplinarias seran de las siguientes clases:

1. Amonestacion escrita;

2. Sancion pecuniaria que no exceda del diez por ciento de su
remuneracion mensual;

3. Suspensién del cargo, sin goce de remuneracion, por un plazo que no
exceda de treinta dias; v,

4. Destitucion.”
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“Art. 108.- INFRACCIONES GRAVES.- A la servidora o al servidor de la
Funciéon Judicial se le podra imponer sancion de suspension, por las
siguientes infracciones:(...)

8. No haber fundamentado debidamente sus actos administrativos,
resoluciones o sentencias, segun corresponda, o en general en la
substanciacion y resolucién de las causas, haber violado los derechos y
garantias constitucionales en la forma prevista en los articulos 75, 76 y

77 de la Constitucion de la Republica. (...).”

Sin embargo la determinacion de la falta de motivacion de una resolucion o
sentencia, solo puede tener caracter judicial, ya que el 6rgano administrativo de
la funcion judicial llamado Consejo de la Judicatura, no esta autorizado para
realizar un analisis de los criterios judiciales sin antes haber existido una
intervencion judicial, puesto que ello implicaria la inobservancia de la
independencia interna de la Funcion Judicial, al respecto el Dr. Rafael Oyarte

ha manifestado lo siguiente:

“Mas all4 de la practica, que puede configurar patologias como en este caso, el
Consejo de la Judicatura no esta facultado para suspender o para destituir a un
juez basado en que éste incurrié en error inexcusable en una sentencia o que
el fallo no se encuentra debidamente motivado, sin que haya una declaracion
judicial previa en ese sentido, cuestion que se corrobora en el propio
CdédigoOrganico de la Funciéon Judicial que otorga a los jueces, dentro de sus
facultades correctivas, la declaracion de incorreccion en la tramitacion de un
proceso o el error inexcusable, para lo cual deben comunicar al Consejo de la
Judicatura el hecho, con la finalidad de que se sustancia el correspondiente
procedimiento administrativo para imponer la sancién (Art.- 131, N° 3,
COFJ).”(Qyarte, 2014)

Esta facultad correctiva que se brinda a los jueces sera posible toda vez que se
haya interpuesto el correspondiente recurso por parte de ya sea el actor o del
demandado, puesto que de no ser asi, serian incompetentes para realizar una
declaracion de esa naturaleza. Adicionalmente debemos aclarar que habiendo

dos normas que han de sancionar hechos similares como lo son la suspension
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por no motivar o la destitucion a causa de error inexcusable, en nuestro
ordenamiento juridico sélo cabria la posibilidad de determinar judicialmente que

el juzgador ha incurrido en una de las dos faltas.

3.3.- Delito de violacion de domicilio

La definicion de delito, a lo largo de la historia del derecho penal, siempre ha
tenido un debate muy ferviente, especialmente cuando hablamos de los
tratadistas mas antiguos de esta rama del derecho, enfocandose las diferencias

sobre todo en el sentido real o material u del sentido formal de la definicion.

Coincidimos con el pensamiento del Dr. Ernesto Alban Gomez, al decir que
quizas quien ha logrado unificar estas dos tendencias, y esbozar una de las
definiciones mas claras del Derecho Penal sobre lo que es el delito, sea la de
Francesco Carrara, en donde adicionalmente se marca una nueva tendencia
entre los estudiosos de esta rama del derecho, puesto que desde entonces se
da mas importancia a los elementos del delito, que a su sentido material o

formal, de este modo tenemos la siguiente definicion:

“La definicion de Carrara es la siguiente: “Delito es la infraccion de la ley del
Estado, promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, y que
resulta de un acto externo del hombre, positivo o negativo, moralmente

imputable y socialmente dafioso.” (Alban, 2012)

Una vez recordado esto, procedemos con el andlisis del delito de violacién de
domicilio en nuestro ordenamiento juridico ecuatoriano, el mismo que lo
contempla la seccion sexta del Cédigo Organico Integral Penal, en los delitos
relacionados contra el derecho a la intimidad personal y familiar, en su Art.-
181. De lo expuesto podemos afirmar, que el bien juridico protegido es la
intimidad personal y familiar de las personas, lo cual como ya lo observamos en
el primer capitulo de la presente investigacion, la legislacion ecuatoriana tutela

estos derechos en su Constitucion, precisamente en los derechos de libertad.
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“Art. 181.- Violacion de propiedad privada.- La persona que, con
engafios o de manera clandestina, ingrese o se mantenga en morada,
casa, negocio, dependencia o recinto habitado por otra, en contra de la
voluntad expresa o presunta de quien tenga derecho a excluirla, sera

sancionada con pena privativa de libertad de seis meses a un afo.

Si el hecho se ejecuta con violencia o intimidacién, sera sancionada con

pena privativa de libertad de uno a tres afios.

La persona que, en ejercicio de un servicio publico, sin la debida
autorizacion o fuera de los casos contemplados legalmente; o que con
una orden falsa de la autoridad publica; o que con el traje o bajo el
nombre de uno de sus agentes, viole un domicilio o lugar de trabajo,

sera sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios.

En la violacion de domicilio se presume que no hay consentimiento del
duefio o de la duefia 0 su encargado cuando no estan presentes en el

acto que constituya la infraccion.”

Procedemos a su andlisis:

Tipicidad.-

De lo leido podemos denotar dos verbos rectores para la configuracién de este
tipo penal, el primero de ellos es “ingrese o se mantenga” ya sea en morada,
casa, negocio dependencia o recinto ajeno. Ingresar quiere decir “entrar” esto a
su vez significa “pasar de afuera a dentro”. Para la mayor comprension y
analisis de este articulo, en este caso la persona adecua su conducta al tipo
penal cuando introduce su cuerpo completo en un determinado lugar que

constituya su casa, morada, habitacion, negocio o recinto ajeno.

El segundo elemento a tomarse en cuenta en el presente articulo es el hecho
de que dicha entrada al domicilio ajeno se dé en contra de la voluntad expresa

0 presunta de quien este asistido por aquel derecho. La manifestacion expresa
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de la voluntad no presenta mayores inconvenientes en el andlisis del delito de
violacion de propiedad privada, sin embargo la manifestacion presunta de la
voluntad puede ser entendida de muchas maneras, por ejemplo la persona que
dentro de su domicilio ha tomado las precauciones necesarias 0 medidas de
seguridad pertinentes para impedir el ingreso de terceros a su domicilio,
ocasiona que su presencia fisica al momento de la consumacién del delito
resulte intrascendente para los efectos penales y su manifestacion presunta
resulta obvia. De igual manera el mismo articulo del Codigo Orgéanico Integral
Penal, nos brinda una disposicion adicional al respecto, la misma que establece
gue en todos los casos en los que el morador no se encuentre presente dentro
de su domicilio, se entendera o se presumird que no existe el consentimiento

para el ingreso a dicha morada.

Nos parece pertinente realizar una aclaracion sobre los establecimientos
denominados casa de negocios o casa publica, las mismas que mientras estas
estén abiertas al publico, es decir realizando su actividad comercial, se
presume que existe el consentimiento para el ingreso a las mismas. Sin
embargo una vez que estos establecimientos cierran su atencién al publico,
permaneciendo en el interior Unicamente el duefio, sus familiares, encargados,
etc., dicha casa pasa a estar sujeta al mismo amparo y bajo la misma

proteccion que el domicilio de cualquier persona.

“La existencia de este delito resulta de la naturaleza del lugar en relacién con la
voluntad de excluir, la que se presume cuando se trata de morada, en tanto
que prevalece cuando se trata de una casa de negocio y esta se encuentra
abierta al publico, mas cuando estas son cerradas al publico, se convierte en

morada y prevalece la exclusion.”(Argudo Argudo, 2010)

Debemos decir ademas que aun existiendo el consentimiento para ingresar al
domicilio de una determinada persona, este consentimiento no es ilimitado,
sucede esto por ejemplo con el caso de las visitas en casa, quienes pueden ser
recibidas en la sala, comedor, etc, del domicilio; sin embargo no estan

autorizados a ingresar a dormitorios u otra parte de la casa. De lo expuesto
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podemos afirmar que el consentimiento incluso puede ser limitado al ingreso a

una determinada parte del domicilio.

En consecuencia quien ingresa en el domicilio de un habitante contra la
voluntad ya sea expresa o tacita de quien tiene el derecho de excluirlo, adecua
su conducta al delito de violacion de propiedad privada. Este delito es un delito
instantaneo, el mismo que se consuma al momento de cumplirse la accion de

ingresar o entrar en un domicilio ajeno, sin el consentimiento de su morador.

Antijuricidad.-

“Una vez afirmada la tipicidad, del caso real concreto, es decir, una vez
comprobado que el caso es subsumible en el supuesto de hecho del tipo de
delito previsto en la norma penal, el siguiente paso, en orden a la averiguacion
de si ese caso puede engendrar responsabilidad penal, es la determinacion de
la antijuricidad, es decir, la constatacion de que el hecho producido es contrario

a derecho, injusto o ilicito.”(Mufioz Conde, 2012)

La antijuricidad en el delito de violacion de propiedad privada esta dada por el
hecho de que el lugar al que se ingresa es ajeno, es decir habitado por otro ser
humano, lugar en donde lleva a cabo su vida intima y personal, provocando de
este modo la lesibn o amenaza al bien juridico protegido de inviolabilidad de

domicilio.

Consecuencia de lo manifestado, no existe antijuricidad cuando media el
consentimiento de quien tiene la facultad de disponerlo o ya sea en los casos
autorizados por la ley, detallados en el articulo 480 del COIP. Esto es conocido
doctrinariamente como causa de justificacion en virtud del consentimiento del
titular del derecho lesionado. Debemos dejar claro que no todo derecho es
renunciable, ejemplo caracteristico de esto es el homicidio, ya que la vida no
es un bien renunciable, caso contrario ocurre con la propiedad, el cual si puede

ser un bien sujeto de renuncia.

99



Para Bacigalupo, para que el consentimiento de la persona tenga validez, es
necesario que confluyan ciertos requisitos:
- La capacidad del sujeto para comprender la situacién en que consiente,
- El consentimiento debe ser anterior a la accion y es retractable,
- El consentimiento no debe provenir de un error ni haber sido obtenido

mediante amenazas.

Este delito tiene la singularidad de que en él confluyen voluntades, lo cual
requiere un ejercicio de valoracion juridica decisoria, para saber de este modo
cual se impone a la otra, en otras palabras, si la voluntad del morador merece
0 no merece la proteccion otorgada por la Constitucion, instrumentos

internacionales y la ley frente a quien pretende allanar su domicilio.

Este conflicto de voluntades puede ser resumido en dos puntos: primero la
voluntad presunta para el ingreso al domicilio y segundo la voluntad de quien le

corresponde el derecho de exclusion.

Como ya se ha dicho, nuestra Constitucibn en su articulo 66 numeral 22
contempla y protege el derecho de inviolabilidad de domicilio y como
consecuencia de ello no se puede hacer inspecciones ni registros en el
domicilio de un habitante del Ecuador cuando no se cuente con su

consentimiento o con orden judicial emitida por autoridad competente.

En relacion con el tema de a quien le corresponde el derecho de exclusion,
debemos dejar en claro que no surte los mismos efectos juridicos la oposicién
al ingreso del domicilio de cualquier morador, sino que esto corresponde a la
persona que tiene derecho de excluir. Es comun que varias personas integren
o convivan dentro de un mismo domicilio o recinto, es aqui donde nos
preguntamos ¢ a quién corresponde el derecho de exclusién? Al tratarse de una
familia nos queda claro que este derecho corresponde a los jefes de familia
pudiendo ser papa o mama, indistintamente, e incluso este derecho puede ser
delegado a mas miembros de la familia si estos no se encontraran presentes.
Sin embargo cuando nos encontramos frente a casos en los que conviven

personas que se encuentran en grado de igualdad debemos decir que la
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oposicion de cualquiera de ellos es plenamente valida, y con esto queremos

dejar en claro que el derecho de exclusion siempre serd muy amplio.

Culpabilidad.-

El delito de violacion de propiedad privada es un delito DOLOSO, ya que el
actor tiene plena conciencia de que esta ingresando en morada o domicilio
ajeno, y aunmas importante, contra la voluntad de quien tiene derecho de
excluirlo. Es importante mencionar que el Cédigo Organico Integral Penal no
contempla figuras culposas de este delito, razén por la que ratificamos el

caracter doloso del mismo.

“Hay culpabilidad, en la concepcion contemporanea, cuando la persona en la
situacion concreta pudo actuar de otra manera, es decir, infringe la norma
cuando bien podia no haberlo hecho, ha actuado contra Derecho cuando pudo

actuar en conformidad a éste.”(Zavala Egas, 2014)

Tedricamente podemos indicar que la Unica manera que un sujeto podria
afirmar que no conocia la ilicitud de su comportamiento, es cuando el mismo ha
actuado bajo un error de prohibicion, figura que hoy ya no consta en nuestro
nuevo Cdédigo Organico Integral Penal. Sin embargo debemos decir que dicho
error recaeria sobre la antijuricidad del hecho, pero como se dijo con pleno
conocimiento y voluntad de la ejecucion del tipo. Lo que estamos diciendo en
este parrafo es que el autor sabe lo que hace, sin embargo, cree errbneamente
gue su comportamiento esta permitido, ya sea por desconocimiento de la
norma penal, ya sea por interpretacion errbnea de la misma, o por ultimo
supone de forma errbnea que se encuentra asistido por una causa de

justificacion.

En la practica creemos que es posible que se presenten casos de error cuando
se presume la voluntad; en otras palabras, el autor ignora la voluntad de
oposicion de ingresar al bien inmueble. Para poder entender esto de mejor
manera se desarrollard un ejemplo: La persona que visita frecuentemente a un

familiar o un amigo cercano, desconociendo que éste se encuentra enfadado o
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molesto con él, por lo que ha decidido no aceptarlo mas en su casa, en el
mismo caso se encontrarian las situaciones en donde se produce la confusion

de pisos o departamentos.

Ademas debemos sumar a esto las causas de inculpabilidad, que mas que
nada estd conformado por situaciones de inimputabilidad, nuestro Caodigo
Organico Integral Penal en su Art.- 34, desarrolla una disposicion referente a la

culpabilidad:

“Art.- 34.- Culpabilidad.- Para que una persona sea considerada responsable
penalmente deberd ser imputable y actuar con conocimiento de la antijuricidad

de su conducta.”

Las causas de inimputabilidad estan establecidas también por el COIP,
poniendo como primera los trastornos mentales como la locura, demencia o
privacion total de la razén, y en un segundo grupo contamos con las personas

menores de edad.

Por altimo debemos decir que en nuestra legislacion el delito de violacion de
propiedad privada es autbnomo, a diferencia de otras legislaciones donde esta
tipificado como un delito subsidiario, es decir, tiene aplicacion siempre que no
se cometa otro delito con una pena mas severa, sin embargo, en nuestro
ordenamiento si puede ocurrir que exista una concurrencia de delitos, como
seria el caso de violacion de domicilio con robo, violacion de propiedad privada

con asesinato, delitos sexuales, etc.

3.4.- Violacién de domicilio por parte de autoridades publicas y
agentes de la policia

El Cbédigo Organico Integral Penal, unifico en un solo articulo el delito de
violacién de domicilio conjuntamente con el delito de allanamiento irregular
llevado a cabo por autoridades publicas y agentes de policias, cuestion que en

el Cddigo Penal derogado se encontraba separado. Segun nuestro analisis,
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para nuestro Cdédigo Organico Integral Penal, esto constituye un agravante,
ma&s no un delito autbnomo, lo cual a nuestro criterio es un error, puesto que
son dos tipos penales distintos.

Como ya se ha venido manifestando el domicilio de una persona en el
Ecuador, no puede ser violentado, su privacidad e intimidad deben estar
garantizadas frente a las demas personas, y sobre todo frente a autoridades
publicas que se encuentran envestidas de cierto poder, caso contrario los
ciudadanos no podrian gozar de tranquilidad al llegar o permanecer en sus
hogares, ni sentirse a salvo del mundo exterior y la pesquisa constante de un

Estado Policial.

De lo expresado hasta ahora podriamos definir al allanamiento irregular o ilegal
como el ingreso a domicilio ajeno invocando autoridad, con conocimiento de
que abusa de supremacia relacionada con sus funciones, acompafiado de una

inspeccion o recorrido por los adentros de la casa, morada, vivienda, etc.

Resulta obvio de lo dicho, que el sujeto activo en este caso, no puede ser
cualquier persona, es un sujeto activo calificado, debe ser un funcionario
publico, en consecuencia éste deberia ser o estar en el grupo de delitos
especiales y ademas deberia ser tipificado autbnomamente. Sin embargo la
sola condicion de ser Funcionario Publico, no convierte la violacién de domicilio
en un allanamiento irregular o ilegal, es vital las dos condiciones (ser
funcionario publico y a sabiendas de ello abusar de sus poderes inherentes al
cargo), es por ello que en legislaciones internacionales y antiguamente en la
nuestra se la trataba como un delito propio de los funcionarios publicos en

ejercicio de sus funciones.

Cuando expresamos el término “en abuso de sus funciones”, abarcamos todas
las circunstancias que expresa el Cédigo Organico Integral Penal, esto es:
“...sin la debida autorizacion, fuera de los casos contemplados legalmente; o
gue con una orden falsa de la autoridad publica; o que con el traje o bajo el

nombre de uno de sus agentes...”.
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Siguiendo la linea de todo lo antes dicho, la antijuricidad de este delito recae en
allanar un determinado domicilio sin la observancia debida de las formalidades
legales establecidas por el mismo cuerpo normativo para llevar a cabo
allanamientos y registros, asi como las causales en las que no es necesaria
formalidad alguna, es por ello que esto consiste en violaciones de forma y
fondo.

Como ya se lo expres6 en el anterior Capitulo, el allanamiento legal
Unicamente procede en los casos establecidos por el Codigo Organico Integral
Penal en su Art.- 480 y en observancia de las formalidades y requisitos
prescritos, cuya omision convierte la actuacion del funcionario en un delito, al

tratarse de en un allanamiento irregular.

Es por ello que existe allanamiento ilegal o irregular cuando se ha realizado
fuera de los casos establecidos en la ley, cuando NO se emite la orden de
allanamiento o se realiza el procedimiento sin causa legal que la justifique.
También podemos decir que existe allanamiento irregular o ilegal cuando se
omiten formalidades como la de tener dicha orden reducida a escrito, es decir,

cuando se actia al margen de la ley o de manera arbitraria

Al igual que el delito de violacion de propiedad privada, el allanamiento que se
realiza de forma irregular tiene la caracteristica de ser doloso, y aquel dolo
radica en el conocimiento del funcionario publico que accede en el domicilio
ajeno de manera ilegitima (dolo directo), debemos mencionar que la ley no

prevé el tipo culposo en este tipo de delito.

Sobre el Dolo en este tipo de delitos el Dr. Romulo Argudo ha manifestado lo

siguiente:

“Consiste en la voluntad que tiene el sujeto al introducirse o permanecer en la
habitacién, casa o morada ajena o sus dependencias, a sabiendas de que
actua abusando de sus facultades inherentes y haciendo caso omiso a las

formalidades prescritas por la ley.”(Argudo Argudo, 2010)
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Debemos tener en claro que el funcionario publico mencionado en el texto
penal, debera estar en ejercicio de sus funciones cuando ingresa o se introduce
de manera ilegal en domicilio ajeno, caso contrario si lo realiza como persona
particular cualquiera, el delito es de violacion de propiedad privada.

Antiguamente el Cddigo Penal, dedicaba un capitulo relacionado a los delitos
de violacién de domicilio, y se tipifico autbnomamente el delito de violacion de
domicilio por parte de las autoridades y funcionarios publicos, articulos con los

gue hoy en dia ya no contamos, asi el Codigo Penal establecia lo siguiente:

“Art.- 191. Introduccion sin permiso a domicilio privado, por empleados
publicos o agentes de la fuerza publica. Los empleados del orden
administrativo o judicial, los oficiales de justicia o de policia, los
comandantes o agentes de la fuerza publica que, obrando como tales,
se hubieran introducido en el domicilio de un habitante, contra la
voluntad de este, fuera de los casos previstos y sin las formalidades
prescritas por la ley, seran reprimidos con prision de seis meses a dos
anos y multa de “seis a dieciséis dolares de los Estados Unidos de Norte

”

América’.

Adicionalmente el derogado Cdédigo Penal, establecia agravantes para este

delito, situacion con la que ya no contamos hoy, estas eran las siguientes:

“Art. 193.- La prision sera de seis meses a cinco afios y la multa de doce
a treinta y un ddlares de los Estados Unidos de Norte América, si el
hecho ha sido cometido con una orden falsa de la autoridad publica, o
con el traje o bajo el nombre de uno de sus agentes o con una de las
tres circunstancias siguientes:

Si el acto ha sido ejecutado de noche;

Si ha sido ejecutado por dos 0 mas personas; Y,

Si los culpables o alguno de ellos llevaban armas.”

El hecho de que el delito haya sido llevado a cabo en la noche era agravante,
puesto que las personas al vivir en sociedad suelen formar familias, en

consecuencia el hecho no solo afecta a un miembro de la familia, sino a todo
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su conjunto, pudiendo estar entre ellos nifios, estos ultimos susceptibles de ser
afectados psicoldégicamente al ser despertados de manera violenta por sujetos

extrafios y muchas veces incluso armados.

Si el delito ha sido cometido por dos 0 méas personas, también resultaba ser un
agravante, puesto que este hecho, denotaba una planificacion previa para la
comision del delito, es decir esto no era improvisado y sobre todo resulta o
denota una mayor peligrosidad de los agentes ya que al preparar el delito han

buscado asegurar el resultado y sobre todo realizarlo corriendo menos riesgos.

Es obvio que hubiese el legislador considerado el hecho de estar armado
como agravante, ya que de esta manera, quien ejecuta el delito busca o

pretende amedrentar a la victima, incluso herirlo o causar se muerte.

Es una pena que hoy en dia no se cuente con la debida protecciéon al derecho
de inviolabilidad de domicilio, pese a tener una Constitucion tan garantista, no
hemos dado cuenta que con la expedicion del Cédigo Organico Integral Penal,
la proteccién del derecho de inviolabilidad de domicilio ha sido reducido
considerablemente, y como contraparte se han potenciado las funciones de las
autoridades publicas, asi como se ha reducido la tipificacién del delito y de sus

agravantes.

3.5.- La exclusion como medio de prueba de los objetos,
documentos y armas incautadas en un allanamiento realizado

de forma ilegal

El principio de exclusion de las pruebas obtenidas ilicitamente, tiene lugar
cuando dichas pruebas han sido obtenidas mediante la violacion de derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion y como consecuencia de ello,
provoca la nulidad de las pruebas, esto es la inexistencia de dichos elementos

probatorios en el proceso, sin que surtan ningun efecto juridico en juicio.
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Lo que principalmente se busca con estas disposiciones es evitar que hechos
viciados ya sea de inconstitucionalidad o de ilicitud se convierta de herramienta
de trabajo de funcionarios publicos, ya sean estos fiscales, policias, jueces,
etc., como lo hemos venido diciendo se trata de que de que las autoridades
publicas no abusen de su poder y violen derechos fundamentales para la
consecucion de sus fines o intereses, y en caso de ser asi, dichas violaciones,

dichas restricciones a derechos fundamentales deben ser neutralizadas.

Nuestra Constitucion en su Art.- 76 numeral 4 establece:

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones
de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira
las siguientes garantias basicas: (...)

5. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o

la ley no tendran validez alguna y careceran de eficacia probatoria

(..)

Este principio tiene origen anglosajon, y es conocido como “exclusionary rule”,
principio que lo encontramos en la Constituciéon de los Estados Unidos de
América, que previene que el gobierno utilice pruebas en violacion a la
Constitucion, ademas de que busca garantizar el derecho de intimidad, libertad

de sus ciudadanos, procedo a citar su cuarta enmienda:

“The right of the people to be secure in their persons, houses, papers, and
effects,against unreasonable searches and seizures, shall not be violated, and
no Warrants shall issue, but upon probable cause, supported by Oath or
affirmation, and particularly describing the place to be searched, and the

persons or things to be seized.”

La cuarta enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos de Norte América
lo que principalmente establece, es que las pesquisas, registros Yy
aprehensiones que estén a cargo de una autoridad publica o del gobierno
deben ser razonables, es decir deben haber los motivos suficientes para que

dichos funcionarios actien conforme a la ley y de esta manera evitar abusos de
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poder 0 seguimientos, persecuciones arbitrarias. Adicionalmente, las 6rdenes
emanadas por los jueces ya sea sobre registros, allanamientos o arrestos,
deben estar siempre debidamente justificadas o motivadas, ya sea por una
causa probable que es obligacion del fiscal demostrar, y ademas con limitacion
especifica del alcance de la orden, de la misma forma para evitar abusos de
poder por parte de los funcionarios publicos.

‘De ofro modo los agentes de la autoridad contarian con buenos incentivos
para investigar violando derechos fundamentales. Y no solo eso, sino que
ademas se estaria permitiendo una doble violacion de derechos: una primera a
través de la obtencién de la prueba ilicita (por ejemplo a través de la entrada en
un domicilio sin orden judicial o de la interceptacion de comunicaciones
privadas), una segunda a través del uso de ese material en un proceso, en
perjuicio de la victima de la primera violaciéon.” (Zambrano Pasquel, ESTUDIO
INTRODUCTORIO AL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL. REFERIDO
AL LIBRO SEGUNDO. CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL., 2013)

Sin embargo en relacion a lo citado, el principio de exclusion de la prueba
ilicita, aplicaria en el segundo caso de su ejemplo, puesto que es necesario
que la prueba ilicita sea utilizada dentro del proceso para su impugnacion, para
el primer caso se deber4d acudir a las instancias jurisdiccionales
correspondientes, con el fin de reparar y sancionar dichos actos y de esta
forma garantizar la proteccién de los bienes juridicos protegidos vulnerados, tal
y como se lo menciond en el primer capitulo del presente estudio, es decir, se
deberad sancionar a los funcionarios que hayan actuado en abuso de su
autoridad y de la ley y ademas se debera repudiar la prueba obtenida de dichos

abusos.

El Cdodigo Orgéanico Integral Penal, también hace mencidén sobre los principios

de la prueba, asi tenemos el siguiente articulo:

“Art. 454.- Principios.- El anuncio y practica de la prueba se regira por los

siguientes principios:
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1. Oportunidad.- Es anunciada en la etapa de evaluacion y preparatoria
de juicio y se practica Unicamente en la audiencia de juicio.

Los elementos de conviccion deben ser presentados en la etapa de
evaluacién y preparatoria de juicio. Las investigaciones y pericias
practicadas durante la investigacion alcanzaran el valor de prueba, una
vez que sean presentadas, incorporadas y valoradas en la audiencia oral
de juicio.

Sin embargo, en los casos excepcionales previstos en este Coédigo,
podra ser prueba el testimonio producido de forma anticipada.

2. Inmediacion.- Las o los juzgadores y las partes procesales deberan
estar presentes en la practica de la prueba.

3. Contradiccion.- Las partes tienen derecho a conocer oportunamente y
controvertir las pruebas, tanto las que son producidas en la audiencia de
juicio como las testimoniales que se practiquen en forma anticipada.

4. Libertad probatoria.- Todos los hechos y circunstancias pertinentes al
caso, se podran probar por cualquier medio que no sea contrario a la
Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos humanos, los
instrumentos internacionales ratificados por el Estado y demas normas
juridicas.

5. Pertinencia.- Las pruebas deberan referirse, directa o indirectamente a
los hechos o circunstancias relativos a la comision de la infraccion y sus
consecuencias, asi como a la responsabilidad penal dela persona
procesada.

6. Exclusion.- Toda prueba o elemento de conviccién obtenidos con

violacion a los derechos establecidos en la Constitucion, en los

instrumentos internacionales de derechos humanos o en la Ley,

careceran de eficacia probatoria, por lo que deberan excluirse de la

actuacion procesal.

Se inadmitiran aquellos medios de prueba que se refieran a las
conversaciones que haya tenido la oel fiscal con la persona procesada o
su defensa en desarrollo de manifestaciones preacordadas.

Los partes informativos, noticias del delito, versiones de los testigos,
informes periciales y cualquier otra declaracion previa, se podran utilizar

en el juicio con la unica finalidad de recordar y destacar contradicciones,
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siempre bajo la prevencion de que no sustituyan al testimonio. En ningun
caso seran admitidos como prueba.

7. Principio de igualdad de oportunidades para la prueba.- Se debera
garantizar la efectiva igualdad material y formal de los intervinientes en

el desarrollo de la actuacion procesal.”(El subrayado me pertenece)

Ademas de los principios establecidos por el Cédigo Organico Integral Penal, la

prueba tiene otros principios rectores los cuales son:

Principio de necesidad: sin prueba no hay juicio, es necesaria para el

juzgamiento y ademas debera ser pertinente en relacion a la persona acusada.

Principio de inmediacion: vinculacion directa, publica, oral y contradictoria de
los miembros del Tribunal de Garantias Penales y de las personas presentes

en la audiencia de juicio.

Principio de oficialidad: el titular de la accion penal es la fiscalia, en
consecuencia esta esta encargada de la practica de pruebas.

Principio de legalidad: toda prueba debera ser obtenida y expuesta segun

medios y formalidades establecidos en la Constitucién y la ley.

Principio de contradiccion: las pruebas de cargo pueden ser contradichas con
pruebas de descargo, es por ello que no se permiten pruebas secretas,

siempre se deberéa actuar bajo la publicidad de las pruebas.

Principio de pertinencia: todos los datos probatorios deben estar relacionados

con la conducta delictiva y con la persona procesada.

Principio de unidad de la prueba: las pruebas deben estar conectadas, todas
deberan ser concordantes con la verdad histoérica de los hechos.

Principio de comunidad de la prueba: una vez que la prueba ha sido actuada en

juicio, esta se vuelve comun, es decir de todos o0 ambas partes procesales.
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Principio de lealtad y veracidad: principalmente lo que se busca con este
principio es que no se induzca al error a los juzgadores, por medio de pruebas

capciosas.

La regla de exclusion de la prueba ilicita, tiene como efecto principal el rechazo
y la no utilizacion o valoracién de dicha prueba en juicio. Es decir el juez bajo
ninguna causa tomara en cuenta dicha prueba para la decision de su causa y
en consecuencia establecer la responsabilidad del imputado.

Como lo hemos estudiado en las aulas de clase, el derecho penal esta
enfocado principalmente en descubrir la verdad historica de los hechos cuando
se ha llegado a cometer un determinado delito, a fin de establecer
responsabilidades para aquella persona que haya adecuado su conducta a un
tipo penal determinado, es decir y en palabras del Doctor Jorge Zavala
Baquerizo convertir en una verdad procesal lo que es una verdad histérica, y
como resulta obvio, solo se puede llegar a la verdad procesal por medio de una

prueba licita.

El principio de exclusion de la prueba, ademas de todo lo dicho, cumple con

funciones especificas, las cuales son necesarias mencionar y son:

La Funcion Disuasiva: evitar que se sigan cometiendo en un futuro las mismas
irregularidades, especialmente funcionarios publicos, fiscales, jueces y agentes

policiales.

La Funcién Protectora: evita la sensacion de inseguridad juridica, es decir
protege la integridad e imagen de la funcion judicial del Estado.

La Funcion Garante: permitir el cumplimiento efectivo de los derechos

consagrados en la Constitucion y especialmente hacer valido las reglas del

debido proceso.
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La Funcion Aseguradora: principalmente de los medios de prueba, permite que
las pruebas actuadas en juicio sean confiables y lleven a la reconstruccion de

la verdad historica de los hechos.

La Funcién Reparadora: esto es que se resarzan los dafios causados por
arbitrariedades o abusos de poder por parte de los funcionarios publicos que
cometen delitos o atropellos de derechos en contra del procesado o acusado

en busca de pruebas.

Es necesario ademas mencionar que dentro del Cddigo Organico Integral
Penal, se establece el procedimiento asi como las finalidades de la Audiencia
Preparatoria de Juicio, destacando en la materia de nuestro interés, la

resolucién sobre las solicitudes de exclusién de pruebas anunciadas:

“Art. 604.- Audiencia preparatoria de juicio.- Para la sustanciacion de la
audiencia preparatoria del juicio, se seguirdn ademas de las reglas
comunes a las audiencias establecidas en este Codigo, las
siguientes:(...)

4. Concluida la intervencion de los sujetos procesales, si no hay vicios
de procedimiento que afectenla validez procesal, continuara la
audiencia, para lo cual las partes deberan:

a) Anunciar la totalidad de las pruebas, que seran presentadas en la
audiencia de juicio, incluyendo las destinadas a fijar la reparacion
integral para lo cual se podra escuchar a la victima, formular solicitudes,
objeciones y planteamientos que estimen relevantes referidos a la oferta
de prueba realizada por los demas intervinientes.

b) En ningun caso la o el juzgador podra decretar la practica de pruebas
de oficio.

c) Solicitar la exclusion, rechazo o inadmisibilidad de los medios de
prueba, que estén encaminadas a probar hechos notorios o que por otro
motivo no requieren prueba.

La o el juzgador rechazara o aceptara la objecion y en este ultimo caso
declarard qué evidencias son ineficaces hasta ese momento procesal,

excluird la practica de medios de prueba ilegales, incluyendo los que se
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han obtenido o practicado con violacion de los requisitos formales, las
normas y garantias previstas en los instrumentos internacionales de

proteccion de derechos humanos, la Constitucion y este Codigo(...)”

Existen casos en los que puede ocurrir que la obtencion de la prueba que
resultd excluida por encontrarse viciada llamada principal o primaria, haya
ocasionado la obtencion o descubrimiento de una prueba adicional que sera
denominada derivada, siendo esto asi prueba derivada debera correr la misma
suerte que la principal, esto es ser excluida del acervo probatorio. Esta teoria
es conocida doctrinariamente como “fruto del arbol envenenado”, teoria de
origen anglosajon, creada por la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos,
en donde como hemos visto los efectos del vicio se extienden hasta las

pruebas relacionadas.

Pese a lo dicho, existen métodos para determinar si la prueba obtenida es
derivada o no de una prueba ilicita, para aquello se utiliza un método de
supresion mental hipotética, que basicamente consiste en suprimir el acto que
se encuentra viciado e hipotéticamente se verifica, si, sin él se hubiera llegado
a la obtencion o descubrimiento de dicha prueba. Si después de realizar dicha
valoracion la respuesta es afirmativa o positiva, dicha prueba podra ser
utilizada y valorada en juicio. Como vemos aqui opera principalmente la sana

critica del juzgador, asi como el principio de in dubio pro reo.

Definitivamente, se han llevado a cabo largas discusiones sobre la validez o no
de la prueba ilicita, sin embargo a los ojos de nuestro ordenamiento juridico y
principalmente a la luz de nuestra Constitucion y tratados internacionales, la
prueba ilicita jamas debera tener un valor para un juez al momento de tomar

una decision, ya sea esta de condenar o ya se de absolver a una persona.
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CAPITULO IV: INCONSTITUCIONALIDAD DEL ALLANAMIENTO
EN EL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

4.1.- Analisis del Articulo.-481 del Codigo Orgéanico Integral

Penal

Para completar el estudio de la presente disertacion y una vez que han sido
expuestos con claridad tanto el marco constitucional, procesal y doctrinario;
entraremos al analisis especifico de la disposicion del COIP referente al
allanamiento y a su vez demostraremos las contradicciones entre dicho articulo
y nuestra Constitucion y de la misma forma dejaremos sentadas las

interrogantes que el articulo en cuestion genera en el ambito procesal.

Como se manifestd al inicio de la presente investigacion, el derecho a la
inviolabilidad de domicilio, es valga la redundancia, uno de aquellos derechos

humanos, reconocidos por nuestra Constitucion de forma expresa.

Es un derecho fundamental para el desarrollo de la vida cotidiana de las
personas, este derecho esta orientado a precautelar la vida familiar, personal,
privada, intima de cada ser humano, incluso haciendo posible para estos el
desarrollo de sus capacidades creativas y aptitudes psicolégicas, pero sobre

todo, un lugar para el descanso del mundo exterior.

Debemos tener claro que la orden de allanamiento es una diligencia
investigativa, una medida auxiliar, cuyo fin es el de hacer efectivas otras
medidas cautelares ya sean estas de caracter real o personal, por si sola no

constituye una medida cautelar.

“Art. 481.- Orden de allanamiento.- La orden de allanamiento debera
constar por escrito y sefialar los motivos que determinan el registro, las
diligencias por practicar, la direccion o ubicacion concreta del lugar o

lugares donde se ejecute el allanamiento y su fecha de expedicion. (...)”
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Hasta el primer punto del articulo 481 del Codigo Orgéanico Integral Penal, no
encontramos ningun problema, al contrario podriamos decir, que se brinda una
tutela correcta y efectiva al derecho de inviolabilidad de domicilio, puesto que
se exige para el allanamiento una orden escrita, donde se encuentren las
razones por las que dicha orden ha sido emitida, es decir que se cuente con los
indicios suficientes, para creer que dentro delinmueble determinado
previamente se oculta una persona contra la que se ha emitido orden de
captura o en su defecto que dentro del inmueble se podian encontrar
evidencias, pruebas del delito.Adicionalmente a lo mencionado, la orden de
allanamiento debe determinar exactamente qué diligencias se van a practicar,
para que una vez que estas se hayan cumplido, los agentes y servidores
publicos se retiren inmediatamente del domicilio, ya que estarian prohibidos de
realizar cualquier acto adicional que no conste en la orden escrita y en caso de

suscitarse, no tendrian valor procesal ni probatorio alguno.

Algo vital para el cumplimiento de la orden de allanamiento es la determinacion
exacta del lugar al que se pretende allanar, esto es la direccién del domicilio o
en su defecto su ubicacién, esto también brinda seguridad a los ciudadanos, ya
gue impide que funcionarios publicos cometan allanamientos arbitrarios, ya que
la orden los limita exclusivamente al ingreso de un determinado inmueble,
reduciendo asi su poder de accion. Solo una vez que se han cumplido todos
estos requisitos en una orden de allanamiento, podemos decir que los
funcionarios publicos se encuentran facultados de ingresar al domicilio de una
persona, incluso en contra de su voluntad, ya que dicha orden demuestra
contener la debida motivacion y la orden correspondiente, para limitar el

derecho del ciudadano e ingresar en su espacio personal.
La segunda parte del articulo en cuestidn establece lo siguiente:
“(...) En casos de urgencia, la o el fiscal podra solicitar la orden

verbalmente o por cualquier medio conveniente, dejando constancia de

los motivos que determinen el allanamiento. (...)”
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Es en esta parte en donde no logramos comprender qué era lo que el legislador
queria alcanzar o mejorar ya que incorpora a la disposicién la palabra
URGENCIA, cuando la misma norma ya establece los casos de
EMERGENCIA. Para tratar de comprender con exactitud esta disposicion,
primero debemos comprender el significado de “urgencia” lo cual es “Calidad
de urgente, gran prisa. Necesidad o falta apremiante de lo que es menester

para algo.”(Garcia Pelayo y Gross, 1975)

Es decir, esta disposicion puede ser aplicada cuando el fiscal a cargo de la
investigacion de un delito, no haya realizado a debido tiempo las
investigaciones necesarias para el descubrimiento de la verdad histérica de los
hechos, entonces, se entiende que por descuidos del fiscal, dicha autoridad
podria aplicar esta disposicion y con ello remediar los errores de su trabajo. Y
creemos que esto es asi ya que el articulo480 del mismo cuerpo normativo
establece las causales por las que una vivienda, domicilio o morada de una
persona puede ser allanada, formulando como ya lo vimos los casos en los que

no es necesaria formalidad alguna, los cuales son:

“(...)2. Cuando la Policia Nacional esté en persecucion ininterrumpida de
una persona que ha cometido un delito flagrante.

3. Cuando se trate de impedir la consumacion de una infraccién que se
esta realizando o de socorrer a sus victimas.

4. Cuando se trate de socorrer a las victimas de un accidente del que
pueda correr peligro la vida de las personas. (...)

6. En los casos de violencia contra la mujer o miembros del ndcleo
familiar, cuando deba recuperarse a la agredida, agredido, o a sus
familiares; cuando la agresora o el agresor se encuentre armado o bajo
los efectos del alcohol, de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion
0 esté agrediendo a su pareja o poniendo en riesgo la integridad fisica,
psicoldgica o sexual de cualquier miembro de la familia de la victima.

7. Cuando se trate de situaciones de emergencia, tales como: incendio,
explosion, inundacién u otra clase de estragos que pongan en peligro la

vida o la propiedad. (...)”
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Segun el CédigoOrganico Integral Penal, estos 5 casos son los Unicos en los
que tantos agentes de policia, ciudadanos, servidores publicos, pueden allanar
e ingresar al domicilio de una persona, sin formalidad alguna, es decir, son
casos de emergencia que por su naturaleza resulta ilégico el solicitar orden
escrita motivada. Como conclusion de lo expuesto observamos que en estos
casos no aplicaria el solicitar la orden verbalmente o por cualquier medio para
allanar el bien inmueble, ya que como lo hemos dicho estos casos no requieren

de formalidad alguna.

Sin embargo el COIP, de la misma forma, establece los casos en los que es
necesario y de vital importancia el cumplir con la formalidad de solicitar al Juez
competente, orden escrita debidamente motivada, para allanar un domicilio, los

cuales son:

“...) 1. Cuando se trate de detener a una persona contra la que se ha
dictado orden de detencion con fines de investigacion, prision preventiva
o se ha pronunciado sentencia condenatoria ejecutoriada con pena
privativa de libertad. (...)

6. Cuando se trate de recaudar la cosa sustraida o reclamada o los
objetos que constituyan elementos probatorios o estén vinculados al
hecho que se investiga. En estos casos se procedera a la aprehension
de los bienes. (...)

En los casos de los numerales 1 y 5 se requerira orden motivada de la o

”

el juzgador y en los demas casos no requerira formalidad alguna. (...).

(El subrayado me pertenece)

Es decir es Unicamente en estos casos en los que, el fiscal podria solicitar la
orden de allanamiento verbalmente, o por cualquier otro medio, siempre que
deje constancia de aquello, sin embargo nosotros nos preguntamos ¢ EXxiste
debida motivacion cuando una orden se ha emitido verbalmente? O peor aun,
¢se puede considerar una orden motivada algo que se ha realizado por

cualquier medio? Y sobre todo ¢Qué es cualquier medio?
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Adicionalmente a lo expuesto, ratificamos nuestra postura con la inconformidad
de la palabra “urgencia” puesto que, esta puede ser utilizada como lo dijimos
antes, para cubrir errores o deficiencias dentro de la investigacion, incluso
siendo extremistas, esta disposicion puede ser utilizada para la consecucion de
persecuciones politicas, tipicas de un gobierno totalitario. Argumentamos todo
esto puesto que el propio Cddigo Orgéanico Integral Penal en su articulo 617,
establece la posibilidad de que tanto el Fiscal, Acusador Particular, o el
procesado (las partes), puedan solicitar la recepcion de pruebas que no han
sido ofrecidas oportunamente siempre y cuando estas cumplan con dos

requisitos los cuales son:

“Art. 617.- Prueba no solicitada oportunamente.- A peticion de las partes,
la o el presidente del tribunal podra ordenar la recepcién de pruebas que
no se han ofrecido oportunamente, siempre y cuando se cumplan con
los siguientes requisitos:

1. Que quien solicite, justifique no conocer su existencia sino hasta ese
momento.

2. Que la prueba solicitada sea relevante para el proceso.”

A nuestro criterio, esta disposicion del COIP, suple de mejor manera la
disposicion del allanamiento, y establece con mayor precision los requisitos
necesarios para ser tomada en cuenta dentro del proceso penal. En otras
palabras no utiliza términos abiertos que tengan una tendencia hacia la
equivocacion o arbitrariedad de quien las aplica, en este caso se delimita de
manera correcta las condiciones y requisitos para su debido cumplimiento, sin

afectar a los derechos, tanto de victimas como imputado.

Continuamos con el analisis del articulo 481
“(...) De no ser posible la descripcion exacta del lugar o lugares por
registrar, la o el fiscal indicara los argumentos para que, a pesar de ello,

se deberéa proceder al operativo. En ninguna circunstancia podra emitirse

ordenes de registro y allanamiento arbitrarios. (...)”
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La descripcién exacta del lugar que se pretende allanar es fundamental dentro
de una orden de allanamiento, tanto nuestra Constitucion como Tratados
Internacionales protegen a los seres humanos de injerencias arbitrarias por
parte de autoridades publicas, asi por ejemplo el Convenio para la proteccion

de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales establece:

“Art.- 8: 1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar,
de su domicilio y de su correspondencia.

3. No podréa haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este

derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia este prevista por la ley y
constituya una medida que, en una sociedad democrética, sea necesaria
para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econdémico
del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de
la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de

los demas”.(El subrayado me pertenece.)

Precisamente de esta forma se efectiviza la tutela de nuestro derecho de
inviolabilidad de domicilio, de no ser esto asi, como se pretende con esta
disposicion, el fiscal a cargo de llevar a cabo la diligencia de allanamiento,
podria ingresar a la casa que creyera conveniente, convirtiéndose exactamente
en registros y allanamientos arbitrarios, acual constituye a nuestro criterio, una

contradicciéon evidente dentro del mismo articulo.

Estamos convencidos de que un fiscal debe determinar el lugar exacto en
donde tuviere noticias o indicios de que se encuentra una persona, evidencias,
para cumplir con la diligencia de allanamiento de domicilio, caso contrario todos
deberiamos vivir en una incertidumbre ya que no sabriamos si cualquier
momento agentes policiales ingresarian a nuestro domicilio, ya que al fiscal no

le fue posible determinar con exactitud el bien inmueble a registrar o allanar.

Resulta vital que un fiscal determine el lugar exacto en donde tuviere noticias o
indicios de que se encuentra una persona préfuga de la justicia, evidencias de
un determinado caso, etc, para cumplir con la diligencia de allanamiento de

domicilio, caso contrario todos deberiamos vivir en una incertidumbre ya que no
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sabriamos si cualquier momento agentes policiales, funcionarios publicos,
ingresarian a nuestro domicilio, ya que al fiscal no le fue posible determinar con
exactitud el bien inmueble a registrar o allanar. Como consecuencia de ello
incluso se podrian generar afectaciones psicolégicas a menores de edad,
personas de tercera edad, ciudadanos en general ya que como se lo ha
manifestado el domicilio es el lugar en donde las personas llevan a cabo su
vida intima, es el lugar en donde se encuentran a salvo del mundo exterior y la
incursion por parte de funcionarios publicos mediante la fuerza y sin razén

alguna podria causar grandes traumas en las personas.

En relacion con el tema en estudio la Camara Federal de Casacion Penal de
Argentina ha manifestado mediante sentencia de la Sala Primera lo siguiente:
“La ley exige en los allanamientos la determinacion del lugar donde debe
efectuarse la diligencia. Esto hace a la racionalidad de su emision, puesto que
debe mediar algun tipo de vinculacion entre el “situs” indicado y los hechos de
la causa o las personas sospechadas. Por otra parte, una orden sin indicacion
alguna del ambito sobre el cual debe recaer podria abrir las puertas al abuso
de autoridad.”

En este punto debemos recordar que el mas alto e importante deber del Estado
consiste en respetar y hacer respetar la totalidad de derechos reconocidos y

garantizados por la propia Constitucion.

De cumplirse con estas disposiciones se estaria ante casos de abuso de poder,
contrarios a preceptos constituciones, se estaria vulnerando de manera directa
los derechos de inviolabilidad de domicilio, derecho a la intimidad, las personas
dentro de nuestro pais no podrian sentirse a salvo dentro de sus hogares,
pasariamos en un estado de persecucion continua por parte del Estado. Todo
lo expuesto tiene relacién directa con el respeto a la dignidad humana, el
mismo que es pilar fundamental de los Derechos Humanos que han sido
expresado y enunciados en Tratados Internacionales, que nuestro Estado ha
suscrito y ratificado, como el Pacto de San Jose, la Convencidon Americana de
Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
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Fundamentales, Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del

Hombre, entre otros.

Del mismo modo la determinacion de la fecha tiene una funcion elemental
dentro de la orden de allanamiento, ya que de esta forma se pone un limite
temporal al funcionario o funcionarios que deban ejecutarla, y de esta forma no
demorar en la tramitacion del proceso. También creemos que la fecha en
cuestion tampoco deba ser puesta en beneficio del inculpado, para de esta
forma evitar fugas o destruccion de objetos y evidencias, es por ello que dicha

diligencia siempre debe mantenerse en reserva para asegurar su eficacia.

“(...) La o el juzgador podra autorizar el allanamiento por cualquier

medio, dejando constancia de dicho acto.”

Comenzare el analisis de la ultima disposicion con la siguiente cita:

‘Empecemos, entonces, con decir que no es suficiente ser “sujetos de
derechos” para ser libres, si esta libertad es limitada a una parte de los
derechos fundamentales o a una visibn de los mismos que privilegia
determinados actores y factores sociales respecto a otros, con rasgos de
discriminacion, otro tanto mas fuertes que los que dieron origen a las criticas en

7,

contra del “neoliberalismo”.”(Gangotena Guarderas, 2010)

Como lo hemos manifestado, el Juez de Garantias Penales es la persona
encargada de tutelar los derechos de las personas, es decir es garante del
proceso y debe evitar de cualquier manera cualquier irregularidad que pueda
contaminar el proceso judicial a su cargo. Esta disposicion nos trae las mismas
interrogantes respecto de la utilizacion de las palabras “cualquier medio”, si
bien la ejecucién del allanamiento es precedida por el Fiscal a cargo de la
investigacion, siendo su responsabilidad las irregularidades que de esta
diligencia podrian devenirse, esto no quiere decir que el Juez de Garantias
Penales no tenga ninguna responsabilidad, pues esta diligencia debe realizarse
mediante orden de Juez Competente, la misma que debe estar escrita, la

misma que debera constar en autos con la suficiente exposicion de
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fundamentos y con la debida motivacion exigida por nuestra Constitucién, solo
de esta forma la persona cuyo derecho constitucional est4 siendo reducido,
esto es el derecho a la inviolabilidad de domicilio, podra proponer las acciones
pertinentes en contra de los responsables por los dafios fisicos o psicolégicos

gue pudieran ocasionarse al momento de practicarse dicha diligencia.

También esta disposicion nos presenta otra interrogante al momento de aplicar

el numeral segundo del articulo 482 del Codigo Integral Penal que reza:

“Art. 482.- Procedimiento del allanamiento.- El allanamiento debera
realizarse de conformidad con las siguientes reglas: (...)

2. Si presentada la orden de allanamiento, la o el propietario o habitante
de la vivienda, lugar de trabajo o local, se resiste a la entrega de la
persona o de las cosas o al ingreso o exhibicion de lugares u objetos
gue se encuentren al interior de dichos lugares, el o la fiscal ordenara el
guebrantamiento de las puertas o cerraduras. (...)”

Si dicha orden de la cual habla el Art.- 482 es otorgada “por cualquier medio”,
como es posible que sea presentada ante la persona titular del derecho que
estd a punto de ser reducido, ¢Como se le presenta a dicha persona la orden
de allanamiento concedida via telefonica, chat, etc.? ¢ Corresponde también en
esos casos el quebrantamiento de las puertas y cerraduras si la persona se
negare al ingreso de los funcionarios a su domicilio? Presentar significa: “Poner
una cosa en presencia de uno.”(Garcia Pelayo y Gross, 1975), en concordancia
con esta definicion “mediante cualquier medio” no significa que se esté
presentando la orden de allanamiento como tal frente a la persona, por lo que
otra vez tendriamos inconvenientes con la aplicacion del art. 481 y en caso de
gue esto sucediera se estaria frente el caso de violacion de derechos y

garantias reconocidos por nuestra Constitucion.

Estamos totalmente convencidos que es deber del Estado Constitucional de
Derechos y Justicia en el que vivimos, sin discriminacion alguna, garantizar el
efectivo goce de los derechos establecidos en la propia Constitucion de la

Republica y como consecuencia de aquello los establecidos en los
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instrumentos internacionales de derechos humanos. Ya que, como hemos
revisado, los derechos y garantias establecidos y reconocidos por la
Constitucion y los instrumentos internacionales de derechos humanos, son de
inmediata y directa aplicacion, por y ante cualquier servidor publico, esto quiere
decir tanto funcionarios administrativos como judiciales, ya sea de oficio o a

peticion de parte.
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CONCLUSIONES

e EIl derecho de inviolabilidad de domicilio, es un derecho que ha sido
reconocido y garantizado desde los inicios de nuestra Republica, se trata
de un derecho humano, fundamental, indispensable para la vida del ser
humano, ya que se trata de un derecho que lo que busca es precautelar,
tutelar la vida personal de los ciudadanos, proteger su intimidad, ya sea
del morador de la vivienda o domicilio asi como de su familia, facilitando
el desarrollo psicologico, emocional, creativo de las personas en una

sociedad.

e La medida cautelar de allanamiento de domicilio, consisten en una
medida auxiliar dentro del proceso penal, que lo que busca es hacer
efectiva otras medidas cautelares de caracter real o ya sea de caracter
personal, es por ello que no constituye una medida cautelar autbnoma e

independiente por si misma.

e Al tratarse de la reduccién del ejercicio de un derecho que es reconocido
tanto por nuestra constitucibn como por instrumentos internacionales, la
ejecucion de la medida de allanamiento debe ser extremadamente
formal, debiendo el Art.- 480 del Codigo Organico Integral Penal cumplir

con los derechos establecidos en la Constitucion en su Art.- 66 ndm. 22.

e Los casos en los cuales el domicilio de un habitante del Ecuador puede
ser allanado, estan expresamente contemplados en el Art.- 480 del
CaddigoOrganico Integral Penal, es decir cualquier allanamiento que se
efectué fuera de las causales referidas, son inconstitucionales, ilegales y
como consecuencia de aquello se convertiria en un delito, un abuso de
las atribuciones y poderes de los funcionarios publicos quienes la

ejecutaron.

e La orden de allanamiento para proceder a la captura de la persona

préfuga de la justicia o para recuperar los bienes u objetos sustraidos o
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en la busqueda de elementos de prueba dentro del proceso penal que
se encuentra en investigacion, debe ejecutarse mediante orden judicial
motivada, reducida a escrito, emitida por Juez competente Penales, por

medio de auto que como se dijo debe estar fundamentado.

Al momento de ejecutar un allanamiento, los funcionarios publicos a
cargo de cumplir con dichadiligencia, deben concretarse y limitarse a la
finalidad u objetivo contemplado en la respectiva orden de allanamiento,
quedando perfectamente limitado y establecido lo que les es licito
buscar o hacer, siendo ilicito todo lo que se aleje de aquello que fue

autorizado por el Juez dentro de la respectiva orden.

Quien preside la diligencia de allanamiento es el Fiscal, quien ademas
es el encargado de dirigirla y llevarlo a cabo en estricta observancia de
la Constituciébn y la normativa legal vigente, siendo de su entera
responsabilidad cualquier irregularidad que podria devenirse de la

diligencia.

La Constitucién recoge en su Art.- 76 numeral 7 literal |) el principio de
motivacion de las resoluciones emanadas del poder publico, encajando
dentro de ello la orden de allanamiento, la misma que debe contener las
normas o principios juridicos en que se funda dicha orden y la

pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho.

Es inconstitucional limitar el ejercicio de un derecho fundamental como
es la inviolabilidad de domicilio, solicitando la orden de allanamiento “por
cualquier medio” y de la misma forma resulta inconstitucional autorizar
dicha orden “por cualquier medio” tal y como se encuentra expresado en
el Art.- 481 del Codigo Organico Integral Penal.Es inconcebible poner en
conocimiento a un ciudadano que su derecho a la inviolabilidad de
domicilio va a ser reducido “por cualquier medio”.La orden de
allanamiento debe ser motivada y fundamentada, debe estar reducida a
escrito para que la persona a la cual se le esta violando su derecho a la
privacidad pueda saber: ¢Quién emite la orden?, ¢Quiénes ingresan?,
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¢Quién la solicita?, ¢Por cuales motivos?, ¢;Qué se esta buscando?,
¢Es el lugar correcto?, cuestiones que simplemente no pueden ser

expresadas “por cualquier medio”.
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RECOMENDACIONES

1. Al ser la orden de allanamiento una medida que reduce de manera
excepcional el derecho constitucional de inviolabilidad de domicilio, es
necesario que este acto procesal se lleve a cabo con el total apego y
observancia del ordenamiento juridico ecuatoriano, encabezado por

nuestra constitucion.

2. No resulta recomendable que por la premura del tiempo “llamado ahora
Urgencia”, el fiscal o la policia judicial, lleven a cabo allanamientos sin
contar con una orden escrita y detallada emitida por un Juez
competente, ya que esto da paso a que se lleve a cabo violaciones de
derechos y procedimientos irregulares, que concluiran poniendo en
riesgo los resultados del allanamiento, ademas que se expone a grupos
vulnerables como menores, personas de la tercera edad o personas

enfermas a sufrir traumas psicoldgicos y/o dafios morales

3. Es vital para el proceso penal ecuatoriano que exista una coordinacion
entre los fiscales y los jueces de garantias penales, para de esta forma
obtener mejores resultados de las investigaciones.Estamos convencidos
que una orden de allanamiento debe y puede ser tramitada en minutos
sin violentar derechos constitucionales, pues los hechos, asi como los
objetos o personas que se persiguen o pretenden obtener pueden variar
rapidamente y la sociedad necesita resultados positivos respecto a la

afectacion de un determinado bien juridico protegido.

4. Resulta también totalmente necesario cambiar o reformar mediante los
procedimientos legislativos correspondientes el Art.- 480 del Cddigo
Organico Integral Penal, para de esta forma suprimir del referido articulo
expresiones ambiguas como “urgencia”, “cualquier medio”, “cuando el
fiscal considere necesario”, y de esta forma garantizar el ejercicio del
derecho a la inviolabilidad de domicilio reconocido y garantizado por

nuestra constitucion.
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