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RESUMEN
Autor:

Gary Vinicio Salamea Yagual

Tutor:
Ab. Anibal Campoverde Nivicela, Mgs.

En el presente trabajo de investigacidon se desarrolla de conformidad con los presupuestos
establecidos por el sistema de titulacién de la Universidad Técnica de Machala previo a la
Obtencién del Titulo de Abogado de la Juzgados y Tribunales de la Republica del Ecuador, cuyo
tema de investigacion es LA PRESUNCION DE INOCENCIA Y LA DESNATURALIZACION DE LA
EXCEPCIONALIDAD DE LA PRISION PREVENTIVA; en la que se determina la existencia de cultura
judiciales e incidencia politicas sobre la forma en la que se sustancian audiencias de flagrancia
y la forma de utilizacién de la prisidon preventiva como regla en los delitos relacionados con el
uso y distribucidén de sustancias estupefacientes. El cumplimiento del proceso metodolégico
permitid determinar la existencia de violaciones a los derechos humanos por la errénea
aplicacién de la prisién preventiva, utilizada incluso sobre personas a las que
constitucionalmente el Estado estd obligado a dar atencidn especializada.

PALABRAS CLAVE: PRISION PREVENTIVA, CULTURA JUDICIAL, PRESUNCION DE INOCENCIA,
DERECHO A LA IGUALDAD MATERIAL, IGUALDAD FORMAL



1. SUMMARY

Author:

Gary Vinicio Salamea Yagual

Tutor:

Ab. Anibal Campoverde Nivicela, Mgs.

In the present work of investigation is developed in accordance with the budgets established
by the system of titling of the Technical University of Machala previous to the Obtention of the
Title of Lawyer of the Courts and Tribunals of the Republic of Ecuador, whose subject of
investigation is LA PRESUMPTION OF INNOCENCE AND THE DENATURALIZATION OF THE
EXCEPTIONALITY OF PREVENTIVE PRISON; Which determines the existence of judicial culture
and political influence on the way in which hearings of flagrancy are substantiated and how to
use pretrial detention as a rule in crimes related to the use and distribution of narcotic
substances. The fulfillment of the methodological process made it possible to determine the
existence of human rights violations due to the erroneous application of preventive detention,
which is even used for persons to whom the State is constitutionally obligated to provide
specialized care.

KEY WORDS: PREVENTIVE PRISON, JUDICIAL CULTURE, PRESENTATION OF INNOCENCE, RIGHT
TO MATERIAL EQUALITY, FORMAL EQUALITY
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3. INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacién se sujeta a las normas directrices dispuestas en el
Reglamento para el Sistema de Titulacién de la Universidad Técnica de Machala, y demas
normas dispuestas en la Guia Complementaria del mismo reglamento, como parte del proceso
de titulacién previo a la obtencién del titulo de abogado de los tribunales de la republica del
Ecuador, cuyo campo de investigacion es el Derecho Constitucional.

Al referirnos a los derechos humanos, nos referimos a los derechos intrinsecos de la persona, y
gue le corresponde su ejercicio por el solo hecho de su condicidn de ser humano, por lo que se
les ha establecido caracteristicas que definen su esencia misma, como lo son la inmutabilidad,
universalidad, inviolabilidad, supratemporalidad, entre otros que permiten su eficaz ejercicio.
Para Parra Ramirez en su trabajo sobre los derechos humanos, los define como:

[...] aquellas libertades, inmunidades y beneficios que, segin nuestros valores contem-
poraneos, todos los seres humanos deberian poder reclamar “como un derecho” de la
sociedad en la que viven. Reclamaciones, que se apoyan invariablemente en la ética y que
deberian sustentarse en la ley, hechas a la sociedad, especialmente a sus dirigentes oficiales,
por individuos o grupos en razén de su condicion humana. Son aplicables independientemente
de la raza, color, sexo u otra distinciéon y no pueden ser objeto de supresidén o negacién por los
gobiernos, las personas o los individuos

Los derechos humanos han sido concebidos con el objeto de garantizar a las personas sus
derechos esenciales, en las que destaca la dignidad humana, siendo esta la que reconoce a las
personas como seres humanos dotados de inteligencia, libertad, y como ser moral. Por lo que
su reconocimiento esta vinculados en todas las actividades del estado, especialmente en los
procesos investigativos en los que no puede vulnerarse la dignidad de las personas a través de
imputaciones falsas, arbitrarias o antojadizas, de las cuales el Estado serd el responsable. En
este sentido Noriega Alcald en su trabajo sobre las consideraciones constitucionales del
derecho a la inocencia indicé que:

Los derechos fundamentales adquieren una dimension procedimental, en la medida que todos
ellos deben ser respetados en el proceso judicial, siendo éste ilegitimo e inconstitucional si no
los respeta en su desarrollo o los vulnera en sus conclusiones, lo que debe afirmarse de modo
especial en el procedimiento penal, ya que en él actua el poder del Estado en la forma mas
extrema en la defensa social frente al crimen, a través de la pena, produciendo una profunda
ingerencia en uno de los derechos mas preciados de la persona, su libertad personal.

La presuncion de inocencia, como ya lo he analizado en lineas anteriores, no es solo una mera
presuncion en el proceso, se trata de un derecho fundamental que reconoce no solo la
Constitucion de la Republica, sino los Convenios y jurisprudencia internacional con fuerza
vinculante, que nos ha llevado a ubicar al principio de presunciéon de inocencia como una
garantia del proceso, especialmente en el proceso penal, en la que el procesado puede
también hacer uso del mismo para probar los hechos que alega, de considerarlo necesario, en
ejercicio pleno de su derecho a la defensa.

En razén de lo expuesto, para el desarrollo de la presente investigacion se tiene como objetivo
general de investigacidn la de determinar las caracteristicas de la excepcionalidad de la prision
preventiva; Como objetivos especificos: a) Establecer la importancia de la excepcionalidad de
la prision preventiva; y, b) Determinar las caracteristicas de la prision preventiva como medida
cautelar.
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El proceso metodoldgico que guia el desarrollo de la presente investigacidon, comprende la
aplicacion del método documental, como eje central de la investigacion, a fin de dar
cumplimiento a las exigencias de la normativa para el proceso de titulacion. Aplicado el
proceso antes indicado, se ha concluido que justificado en la gravedad de los delitos iniciados
por flagrancia se ha permitido la desnaturalizacién de la prisién preventiva.



4., DESARROLLO

Evolucion normativa de la garantia fundamental de presuncién de inocencia en Ecuador

1. Evolucion de la presuncidn de inocencia en el sistema constitucional ecuatoriano.

Al analizar el principio de presuncién de inocencia, es necesario referirse al desarrollo del
principio de culpabilidad, que en breves referencias, se podria sefialar que ultimo genera un
analisis de la imputabilidad de las personas con respecto a su participacién en el ilicito penal,
es decir, que las personas Unicamente podran ser responsables de los actos que ejecutan con
voluntad siempre que la conducta tipificada se hubiere podido evitar por el actor, y por ldgica
que sera responsable penalmente de las consecuencias especificas que se deriven de ese acto,
lo que puede definirse como nulla poena sine culpa.

Este principio, se lo conoce en doctrina, como el principio de culpabilidad, que fue
desarrollado en Europa a fines del siglo XIX; Cardenas Aravena al referirse a este principio
indica:

la culpabilidad constituye un requisito necesario para que pueda aplicarse una sancion penal.
De esta premisa se sigue una proscripcion de la posibilidad de imponer sanciones penales
basandose en criterios de responsabilidad meramente objetiva, en la sola peligrosidad del
sujeto u otras caracteristicas personales; debe poder responsabilizarse a la persona por su
hecho. (Cardenas Aravena, 2008, pag. 69)

La relevancia de estudio y aplicacién de este principio se justifica en el enfoque de analisis que
propone y que se desarrolla en la pena, el autor y la responsabilidad. El primer enfoque y se
refiere a la pena, considerando que el objeto de la pena es la redirigir las conductas
inadecuadas y la reintegracidon social, ¢Qué efectos tiene la pena si el actor no comprende el
objeto de la sancién y la razén de su culpa?, para efectos practicos se podria indicar que la
conducta no va cambiar porque la pena no cumple su objeto.

Un punto de interés a la que hace referencia el mencionado principio es la autoria, que implica
el hecho basico de que la persona que puede ser objeto de una sancion penal es aquella que
ha ejecutado la conducta tipica penada por ley. Otro punto de relevancia es la responsabilidad
del autor, que implica el hecho que se debe tener consecuencias de los actos ejecutados y que
las mismas deben ser proporcionales, como es el caso de los co-autores de un ilicito penal que
son sancionados por el mismo delito pero la pena estard en razén de su participacion en el
hecho.

El jurista Nogueira Alcala al caracterizar el principio de presuncién de inocencia explica que es

el derecho que tienen todas las personas a que se considere a priori como regla general que
ellas actuan de acuerdo a la recta razén, comportandose de acuerdo a los valores, principios y
reglas del ordenamiento juridico, mientras un tribunal no adquiera la conviccion, a través de
los medios de prueba legal, de su participacion y responsabilidad en el hecho punible
determinada por una sentencia firme y fundada, obtenida respetando todas y cada una de las
reglas del debido y justo proceso, todo lo cual exige aplicar las medidas cautelares previstas en
el proceso penal en forma restrictiva, para evitar el dafio de personas inocentes mediante la
afectacién de sus derechos fundamentales (Nogueira Alcald, 2008, pag. 225)
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Del desarrollo de la presuncién de inocencia, habiendo sido elevada a principio y garantia, se
desprendieron otras acepciones, como la carga probatoria en razon de actor incumbit
probatio, reus excipiendo fit actor, la sana critica, asi como el desarrollo de las medidas
cautelares. Es hasta concluida la Segunda Guerra Mundial que el principio de presuncién de
inocencia adquiere fuerza normativa al ser declarado como derecho fundamental en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos la que establecié que dispone "Toda persona
acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia” (Asamblea General de las
Naciones Unidas, 1948)

En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se incorporé como norma y establecié
que: “Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia”
(Estados Parte, 1969). Este principio es asumido por los estados partes en sus normativas
constitucionales e infra constitucionales, lo que se constituyd como el mero reconocimiento
del estado natural y juridico de las personas que se encuentran imputadas de la comisién de
un delito y que orienta a que la administracidn de justicia en cualquier instancia procesal que
se encuentre, considere al acusado como inocente, hasta que sea declarado culpable por
medio de una resolucién que haya causado ejecutoria.

En Ecuador, el reconocimiento de la presuncién de inocencia dentro del sistema judicial se
implementa a partir de la Constitucién del afio 1845, norma fundamental en la cual el Art. 116
determino textualmente: “Todo ciudadano se presume inocente y tiene derecho a conservar
su buena reputacién, mientras no se le declare delincuente conforme a las leyes”,
estableciendo de esta forma un derecho subjetivo de los ciudadanos, al respecto es
importante sefalar que esta situacién juridica de ciudadania se restringia a las limitaciones que
establecia la misma norma en el Art. 9, y que entre otras establecid que la ciudadania la
obtienen las personas mayores a 21 aiios, saber leer y escribir, asi como tener propiedades en
el territorio ecuatoriano.

A pesar de que las Constituciones de 1830-1843 no establecen en forma precisa a la
presuncion de inocencia como derecho de las personas, si determinan garantias de los
ciudadanos como lo es el debido proceso, destacandose la detencién con fines de
investigacion en cuanto se refiere a los delitos flagrantes, situacion juridica que se encuentra
regularizada en el Art. 59 de la primera Constitucion, es decir la de 1830, norma que
determind como tiempo mdaximo, doce horas, previa a ser puesto a 6rdenes de los jueces
competentes. En estos casos, tanto el juez como el encargado del municipio, eran los
principales responsables del cumplimiento de esta disposicidn, siendo tratados como culpables
de detencidn arbitraria y sancionados como tal.

Con respecto a los delitos flagrantes con el mismo texto de la Constitucién de 1830, la
Constitucion de 1835 en su Art. 93 establecié literalmente que: “Nadie puede ser preso o
arrestado sino por autoridad competente; a menos que no sea sorprendido cometiendo un
delito, en cuyo caso cualquiera puede conducirle a la presencia del juez” describiendo la figura
de la actual flagrancia que en la Constitucidon de 1843 en el Art. 92 agrego: “[...]a menos que
sea sorprendido en delito infraganti, en cuyo caso cualquiera puede asegurarle y conducirle
cuanto antes a presencia del juez”

La Constitucién de 1929 que en su Art. 151 textualmente establecia: “La Constitucion garantiza
a los habitantes del Ecuador, principalmente los siguientes derechos: 3° El derecho a ser
presumido inocente y de conservar el honor y buena reputacién, mientras no haya declaracion
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de culpabilidad, de conformidad con las Leyes.”, reconociendo incluso a los extranjeros el
derecho a la proteccion de los derechos, hecho que se mantiene en la emisidn de las siguientes
constituciones, sin embargo, en el ano de 1945 en la emisién de la Constitucidn de ese afo, se
produce una reforma al derecho a la presuncidon de inocencia al establecerlo como una de
garantia del Estado, estableciéndose lo siguiente:

El Estado garantiza:

3. El ser presumido inocente y conservar la honra y la buena reputacion, mientras no haya
declaracién judicial de responsabilidad conforme a las leyes.

Nadie puede ser obligado a prestar testimonio en juicio penal contra su cényuge o sus
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, ni compelido, con
juramento o por medio de apremio, a declarar contra si mismo en asuntos que comporten
responsabilidad penal.

Prohibense las penas infamantes;

Texto que integralmente es ratificado en la emisidon de las constituciones siguientes, hasta la
Constitucion de 1998, en la que se genera una transformacién relevante. Partiendo de este
punto, debemos entender a los principios como “garantias procesales que se orientan a
minimizar el poder judicial, es decir, a reducir al maximo las arbitrariedades” (Bustamante Rua,
2010, pag. 68), en lo que respecta a las garantias procesales, la legislacion penal ecuatoriana,
en la Constitucion Politica del Ecuador de 1996 y de 1998, al normar el principio de inocencia
establecieron que “se presumird la inocencia de toda persona cuya culpabilidad no se haya
declarado mediante sentencia ejecutoriada” (Asamblea Nacional, 1998)

Si bien el principio de inocencia se encuentra declarado como garantia procesal en la Carta
Magna del 98, debe notarse fundamentalmente el hecho de que la misma establece un orden
de observacién y no de aplicacidn, sin dejar de lado que el Estado mismo se declare
responsable civil de la inobservancia, esta determinacién no gozaba de pleno reconocimiento
como en la actual Constitucién en razén propia de la declaracion de supremacia constitucional.
La gran influencia de la supremacia constitucional determiné un cambio sustancial sobre la
determinacion de principios, en el cual lo formal y material de la norma comprenden una
relacidn explicita con su cumplimiento y la relacién de las normas infra constitucionales con la
carta suprema del Estado. Al respecto,

La vision de la supremacia de la Constitucion como ente material ha permitido la proteccion
progresiva de principios y derechos fundamentales —aun cuando no estuviesen reconocidos
explicitamente por la Ley fundamental— que han beneficiado a la sociedad en su gran
mavyoria. (Del Rosario Rodriguez, 2011, pag. 101)

Por lo tanto, la aplicacion de sus principios, a diferencia de las anteriores constituciones, no
deben simplemente observarse sino aplicarse de forma directa, de conformidad con lo que
establece el numeral 3 del Art. 11 de la Carta Magna, constituyéndose en una regulacion
normativa obligatoria. En este sentido, el Art. 76 establece que como parte de las garantias del
debido proceso la presuncion de inocencia se garantizara a todas las personas, hasta que se
haya demostrado su responsabilidad mediante sentencia que haya causado cosa juzgada
formal y material.
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Tribin Echeverry al respecto del principio de presuncién de inocencia indica que:

La presuncién de inocencia o el derecho de todo individuo a ser considerado y tratado como
inocente mientras no se establezca judicialmente su responsabilidad, ha sido consagrado
universalmente como uno de los pilares del Estado de Derecho , una garantia fundamental de
las personas y una importante regla de juego en el procedimiento penal. (Tribin Echeverry,
2009, pag. 145)

Esta vision del principio de presuncién de inocencia, implica que el marco legal y constitucional
en el que operard, debe responder a que el ejercicio de los derechos, asi como la capacidad
coercitiva del Estado, se desarrolle desde el ambito de la proteccion de los derechos
fundamentales y que el estado garantice su ejercicio.

Se describe entonces que la presuncion de inocencia es una presuncion iuris tantum por efecto
de lo cual se permite el ingreso de pruebas al proceso con la intencion de probar la
inexistencia del hecho factico que se presume que el procesado ha realizado.

La medida cautelar de la prision preventiva y el principio de presuncion de
inocencia

Para iniciar este analisis de la relacién que existe con respecto a la Medida Cautelar
de la Prisiobn Preventiva y el principio de Presuncion de Inocencia como garantia
procesal y constitucional, se debe resaltar lo que establece la Declaracién de los
Derechos del Hombre y Ciudadano en su Art. 9 que determina la obligacion de
sancionar las detenciones arbitrarias 0 innecesarias y que regido al principio de
inocencia no deba limitar el ejercicio de la libertad.

En este sentido, el objeto propio de las medidas cautelares debe cumplirse con rigor
proporcionalmente al dafio o al riesgo que genera una persona procesada por un ilicito
penal, en lo que respecta a la prision preventiva, debera considerarse excepcional y no
la regla de aplicacion general, puesto que deberia ser aplicada en rigor necesario para
la proteccion de los derechos de las personas. Analizando las caracteristicas de las
medidas cautelares, Carracosa indica que se compone:

- El periculum in mora o peligro de que la mora procesal facilite que se produzcan eventos que
supriman o dificulten la posibilidad de que los érganos jurisdiccionales hagan efectivo lo
sentenciado.

- El fumus boni iuris o apariencia de buen hecho, esto es, que el solicitante de la medida
ostente un titulo que fundadamente le haga acreedor a que la medida que pretende le sea
acordada. No se trata de una prueba plena, pero si al menos de una justificacidon razonable que
acredite la causa de su peticion. No obstante, los motivos alegados no suplen la justificacion
documental (Carrascosa, 2011, pag. 85)

Destacandose entre los elementos el caracter excepcional de la prision preventiva,
gue solo puede ser ordenado cuando se cumplan determinados requisitos de
admisibilidad como garantizar la presencia del procesado, asi como evitar que este
eluda la justicia, por lo que su caracter no punitivo establece la imposibilidad de esta
se dicte de forma comun en determinados delitos, o que estos puedan disponerse
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innecesariamente, como es el caso del delito de robo si la persona acusada demuestra
arraigo, requiriendose un trabajo conjunto de las unidades judiciales y la Fiscalia
General del Estado, en la que este ultimo justifica plenamente la necesidad de ordenar
la medida privativa de libertad, y el juez sustanciador realiza un verdadero analisis de
necesidad, a fin de esta medida ordenado de forma excepcional.

Al respecto, la sentencia del Caso Tibi vs Ecuador en relacion de las directrices para la
aplicacion excepcional de la prision preventiva, establece que podra ordenarse la
misma siempre que se cumplan los siguientes requisitos en el que destaca: “3. Indicios
de los cuales se desprenda que las medidas cautelares no privativas de la libertad son
insuficientes y que es necesaria la prision preventiva para asegurar su presencia en el
juicio o el cumplimiento de la pena.”

Con respecto a los plazos, debemos entender que el aplazamiento injustificado aun
sobre el cumplimiento de los plazos constituye sobre el procesado una presuncion
indefinida de la sospecha de su participacion en un ilicito, hecho que se entiende
también como vulneracion al principio de presuncion de inocencia, al respecto el
Cadigo Organico Integral Penal en su Art. 541, establece que la prisién preventiva
tendra caducidad y que la misma se encuentra vinculada proporcionalmente a la pena
que podria imputéarsele al acusado, como es el caso de los delitos cuya pena privativa
de libertad es igual o inferior a cinco afos, la prisién preventiva no podra durar mas de
seis meses; por otra parte, en los casos en los que las penas sean superior a cinco
afos, la prision preventiva no podra durar mas de un afio, tiempo que se contara
desde la fecha en la que hace efectiva la orden de prision preventiva.

En todo caso, bien podria cuestionarse la legitimidad de una medida cautelar fundada en un
peligro para el éxito de la investigacién, ya que, en general, el Estado cuenta con medios
idéneos para evitar que el imputado destruya material probatorio (Calderdn, 2016, pag. 260)

Se puede colegir entonces que la adopcion de medidas cautelares privativas de
libertad establecen en el procesado un estado juridico y no una presunciéon de su
estado legal, siendo la primera un efecto l6gico del inicio de un proceso investigativo
en el que siendo este el procesado, constituye esta denominacion su relacién y
participacion en el proceso; por su parte la segunda acepcién estableceria que en
ninguna forma su estado juridico determina una presuncién de su estado legal, siendo
que esta concepcién desnaturalizaria el caracter cautelar de la medida preventiva de
privacion de libertad, por lo que el procesado no podra alegar en ningln caso la
violacién a este principio mientras se haya cumplido los presupuestos establecidos con
anterioridad y los plazos para que opere la caducidad no se hayan agotado, por lo que
el procesado sera inocente hasta que se declaré su culpabilidad por sentencia, y esta
haya causado ejecutoria.

cuyo objeto es la salvaguarda de los derechos sobre los que la corte debera decidir en el
procedimiento en causa. Por ello, han de dictarlas los tribunales que conocen del fondo de un
asunto cuando a su juicio son objetivamente. (Garcia-Lozano, 2010, pag. 281)
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Es decir, la operatividad de la una medida privativa de libertad solo se puede
establecer como un acto juridico de Seguridad, que en palabras de Chiovenda sera
cuando

(...) se compruebe la necesidad, efectiva y actual, de evitar el peligro de un dafo
juridico; ya sea por la presumible realizacibn de actos capaces de entorpecer la
investigacion y recoleccién de pruebas; o por eludir el accionar de la justicia; o por que
pueda continuar con la ejecucién hechos que alteren el orden juridico.

Y la restriccion que se genera con respecto al ejercicio de la las libertad de las
personas se ejecuta principalmente por 6rganos de administracion de justicia cuando
se hayan cumplido con los presupuestos establecidos en la ley penal y durante los
plazos determinados por la misma norma se pueden dictar en desarrollo del proceso
de investigacion y juzgamiento en el que el imputado no podra ser tratado como
culpable, pero la aplicacion de este principio no impedira la capacidad coercitiva del
Estado por medio del cual podra restringir el derecho a la libertad con el objeto de
cumplir con los fines mismo de la justicia.

Thury, al referirse a la importancia de la aplicacién del principio de presuncién de inocencia
indica que la misma genera una expectativa sobre la sociedad, tanto en el proceder para
proteccion de sus derechos como victimas, o cuando son sujetos de investigacion procesal
penal, especialmente en delitos flagrantes.

Esta expectativa general de justicia es un poderoso impulso de las medidas cautelares, en
tanto instrumentos que tienden —de forma novedosa y temporalmente oportuna— a su
satisfaccion (Thury Cornejo, 2016, pag. 251)

Sin embargo, se evidencia que la mayoria de los casos presentados y sustanciados en
flagrancia se ordena la prision preventiva, con énfasis en los procesos derivados de delitos
relacionados a sustancias sujetas a fiscalizacion.
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3.

CONCLUSIONES

Realizado el presente trabajo de investigaciéon, bajo los pardmetros y lineamientos de
investigacion propuesto por la Universidad Técnica de Machala, se presentan los resultados de
la misma a modo de conclusiones que se exponen a continuacion:

1.

Del diagndstico realizado en area objeto de estudio, se ha podido constatar que el
excesivo uso de la prisidn preventiva, que, derivados de la cultura judicial influenciada
por politicas publicas de lucha contra las drogas, tiene como consecuencia la
desnaturalizacion de esta medida cautelar, transformandolo en la regla general en
casos relacionados a tenencia de drogas.

En consecuencia, de lo anterior, en la sustanciacion de las Audiencias de Calificacion de
Flagrancia, no se requiere de la justificacidon del cumplimiento de requisitos legales que
justifiquen la necesidad de ordenar la prision preventiva, ilegalmente invirtiendo la
prueba al legitimario pasivo para que con fundamento en el arraigo justifique su
capacidad econdmica, mediante el que se entienda que no evadird la justicia ordinaria.

Se evidencia que el internamiento durante la investigacidn de causa se presenta como
consecuencia de disposiciones desproporcionales, ilegales y arbitrarias,
consolidandose en el sistema judicial ecuatoriano como practica regular, e incluso de
forma, en los casos relacionados con la tenencia de sustancias estupefacientes y
psicotrépicas.
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pronunciamiento jurisprudencial de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, que nos
permitira aproximarnos a una comprension —aunque paradojica- del alcance y contenido de la garantia
de presuncioén de inocencia en nuestro medio judicial.

La presuncién de inocencia o el derecho de todo individuo a ser considerado y tratado como inocente
mientras no se establezca judicialmente su responsabilidad, ha sido consagrado universalmente como
uno de los pilares del Estado de Derecho?®, una garantia fundamental de las personas y una importante
regla de juego en el procedimiento penal. Constituye la garantia del imperio de la ley sobre el imperio
de los hombres y es sin duda uno de los mayores logros humanistas de la modernidad. Se encuentra

consagrado en los principales instrumentos internacionales de derechos humanos* y concebido como
el fruto de un axioma cardinal: el in dubio pro reo, en donde se prescribe que en caso de duda, ésta
debe resolverse siempre a favor del acusado.

Siendo el Estado de Derecho una forma particular de organizacién social en la que toda actuacién publica
y privada se encuentra sometida a normas juridicas previamente establecidas, y cuyas instituciones
son creadas basicamente para garantizar los derechos de los ciudadanos y su igualdad ante la ley, el
citado principio se convierte en herramienta fundamental para la defensa de los derechos ciudadanos,
y en particular, en carta de garantia del individuo sujeto de la accién penal®.
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PRESUPUESTOS PROCESALES

Son bien conocidos los presupuestos esenciales concurrentes en las
medidas cautelares.

- Ellpericulum in mora o peligro de que la mora procesal facilite que se
produzcan eventos que supriman o dificulten la posibilidad de que los 6rganos
jurisdiccionales hagan efectivo lo sentenciado.

- Ellfumus boni mru‘( o apariencia de buen hecho, esto es, que el
solicitante de la medida ostente un titulo que fundadamente le haga acreedor
a que la medida que pretende le sea acordada. No se trata de una prueba
plena, pero si al menos de una justificacion razonable que acredite la causa
de su peticién. No obstante, los motivos alegados no suplen la justificacién
documental.*

Otros elementos concernientes a las medidas preventivas son:

Nunca se dictan de oficio, siempre a instancia de parte.

La medida puede ser solicitada por el actor principal o el
reconvencional.

Se dirige a asegurar la efectividad de la tutela judicial que otorga la
sentencia.
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En todo caso, bien podria cuestionarse la legitimidad de una medida cautelar

fundada en un peligro para el éxito de la investigacién, ya que, en general, el Estado
cuenta con medios idéneos para evitar que el imputado destruya material probatorio’.
No es casual que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 9 N° 3) y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (art. 7 N° 5) no hagan alusién alguna
a esta hipdtesis y que solo se refieran al peligro de fuga del imputado, como supuesto
de aplicacién de la prisién preventiva.

El segundo fin del procedimiento (wctwaciin de la ley penal) es el que mayor nivel

de adhesién concita, como objetivo posible de alcanzar mediante una restriccién de
derechos del inculpado. La existencia de un peligro de fuga del imputado es el supuesto
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Como es bien sabido, en todo procesc penal pueden decretarse, en general, dos tipos de

did lares: las medid 1 personales y las medidas cautelares reales. Las
primeras tienen por finalidad asegurar la persona del imputado, mientras que las segundas
persiguen el aseguramiento de los bienes de este para responder con ellos a las costas,
indemnizaciones y demds prestaciones de cardcter p iario a que 1 fuere con-
denado el imputado con motivo del proceso penal.

Nuestra exposicién, por razones de tiempo, se referird dnicamente al nuevo régimen de
medidas cautelares personales que establece el CPP, de mayor importancia y trascendencia.

1. EL NUEVO REGIMEN DE MEDIDAS CAUTELARES PERSONALES
Las medidas caultelares personales que contempla el CPP son las siguientes:
La citacién (arts. 123 y 124 del CPP)

1

1.2 La detencién (arts. 125 a 138 del CPP)

1.3 La prisién preventiva (arts. 139 a 153 del CPP)
1

.4 Otras medidas cautelares personales (arts.155 y 156 del CPP).

Antes de entrar en el detalle ¥ novedades de cada una de ellas, es necesario destacar sus
caracteristicas principales a la luz de la nueva legislacion procesal penal contenida en el CPP.
Sobre este particular estimamos que las medidas cautelares personales, en el CPP, tienen un
reforzado caricter excepcional, residual, judicial y provisional

9, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5110330
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En el presente articulo, el autor desarrolla, a partir de un caso practico, todos los aspectos involucrados en este fenomeno, para
finalmente establecer los puntos que deben modificarse, y sugerir un tipo desolucion viable, a fin de obtener |a eficacia real de las
sentencias internacionales.
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5n de Derechos Humanos el 22 de enero de 1998)
s autoridades estadounidenses no suelen informar
inca a los detenidos extranjeros del derecho del
arecho que les ampara en virtud del articulo36.1.b)
> la CV63 a recibir asistencia consular™. Segun el
tado documento en los Estados Unidos hay, en la
cha de realizacion del citado informe, alrededor de
) condenados a muerte extranjeros. Algunos han
do ejecutados sin recibir esa asistencia y habiendo
stenido portoda reparacion las excusas emanadas del
epartamento de Estado. Resulta, por tanto, compren-
ble el interés estadounidense por justificar su actitud
intentar que la corte entre a conocer el fondo del

del instrumento en el que se indican: las ordenanzas
o providencias. Al estudio de ambos aspectos nos
dedicaremos a lo largo de este epigrafe.

Las medidas provisionales o cautelares son un inci-
dente procesal por el cual la Cl) indica unas medidas
de caracter preventivo que encuentran fundamento
enelarticulo 41.1 del Estatuto de la 1) y Guyo objeto
es lasalvaguarda de los derechos sobre los que la corte
debera decidir en el procedimiento en causa. Porello,
han de dictarlas los tribunales gue conocen del fondo
de un asunto cuando a su juicio son objetivamente
necesarfas’.

pueden interpretarse como apoyo a esta teorfa. En Cl) Recueil 1973, p.106-108-. En este mismo sentido se pronunciaron los jueces M.Lacjhs,
).M. Ruda y H. Mosler en la Ordenanza por la que se denegaban las medidas cautelares en el asunto de la Plataforma continental del mar
Egeo, Es la ordenanza del 11 de noviembre de 1976. En Clj Recueil 1976, p. 19,23 y 25, casi veinte afios después de que H.Lauterpacht la

frrmmiilara

4

10. http://www.redalyc.org/pdf/427/42747919008.pdf
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por todas y cada una de las calamidades que le sucedan a una persona, supo-
niendo solamente que no ha sido falta de la persona o al menos solo su falta.?

Esta expectativa general de justicia es un poderoso impulso de las me-
didas cautelares, en tanto instrumentos que tienden —de forma novedosa
y temporalmente oportuna— a su satisfaccion.

Si bien podria pensarse, de acuerdo con un esquema mecanicista, que
el aumento de la juridificacién por medio de la legislacion deberia signi-
ficar un consecuente descenso de la actividad judicial, ello no es asi. Y no
lo es, porque por las mismas caracteristicas que asume la legislacion en la
¢poca actual, el papel del juez se ve sometido a una dinamica por la cual
debe insertarse en el mecanismo de juridificacion y cubrir las lagunas deri-

sindne Ada lae Adaficiancine actriictuvalac Aa la Inhar lasiclatisin civanda lne na
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