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Resumen

En el presente trabajo se examinO el contenido del articulo 534 numeral 3 del Cddigo
Organico Integral Penal, sobre su aplicacion, efectividad y ante una posible vulneracién al
derecho a la defensa, tomando en consideracion los “indicios” presentados y argumentados
por la fiscalia para solicitar prision preventiva en delitos flagrantes y la motivacion para
concederla por parte de los jueces penales; analisis que va desde la actuacién, argumentos y
documentacion habitual presentada por el titular de la accién penal; asi como, el arraigo social
presentado o no por el procesado, en donde también se considerd su contenido y la posibilidad
de obtenerlo dentro de 24 horas; se utilizd normativa internacional, Constitucion del Ecuador,
doctrina penal, sentencias y criterios de la Corte Constitucional, Corte Nacional de Justicia,
asi como ordenamiento juridico nacional y revistas cientificas, informacion que dio como
resultado, que existe una vulneracion al derecho a la defensa de los procesados, por cuanto los
“indicios” que presenta la fiscalia generalmente son insuficientes para que se solicite prision
preventiva, independientemente del delito. Ademas, se desprende la falta de claridad de esta
disposicion legal, que, al ser de caracter subjetivo, genera discrecionalidad sin control,
igualmente arbitrariedad y en ocasiones abusos del regimen de turno; por lo que, estariamos
ante afectaciones a los derechos de libertad, seguridad juridica, debido proceso y ante una
latente criminalizacion de la pobreza. Concluyendo ademas que es necesario tener un criterio
unificado sobre los “indicios”, sobre cudles serian eficientes o suficientes y la erradicacion

total de solicitar o esperar que se presente un arraigo social del procesado.

Palabras clave: indicio, flagrancia, criminalizacion, arraigo social.



Abstract

In the present work, the content of article 534 numeral 3 of the Organic Comprehensive
Criminal Code was examined, on its application, effectiveness and in the event of a possible
violation of the right to defense, taking into account the "indications™ presented and argued by
the prosecution to request preventive detention in flagrant crimes and the motivation for
granting it by criminal judges; analysis that goes from the action, arguments and usual
documentation presented by the holder of the criminal action; as well as, the social roots
presented or not by the defendant, where its content and the possibility of obtaining it within
24 hours were also considered; international regulations, the Constitution of Ecuador,
criminal doctrine, judgments and criteria of the Constitutional Court, National Court of
Justice, as well as national legal system and scientific journals were used, information that
resulted in the existence of a violation of the right to defense of those prosecuted, since the
“indications” presented by the prosecution are generally insufficient for preventive detention
to be requested, regardless of the crime. In addition, the lack of clarity of this legal provision
emerges, which, being of a subjective nature, generates discretion without control, equally
arbitrariness and sometimes abuses of the regime in power; therefore, we would be facing
effects on the rights of freedom, legal security, due process and before a latent criminalization
of poverty. Also concluding that it is necessary to have a unified criterion on the

"indications", on which would be efficient or sufficient and the eradication.

Keywords: indication, flagrante delicto, criminalization, social roots
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Introduccién

La presente investigacion aborda minuciosamente el derecho a la defensa tomando en
consideracion el contenido del articulo 534 numeral 3 del Codigo Organico Integral Penal,
precepto legal que es considerado de vital importancia, su estudio debido a su utilizacion
diaria, la gran cantidad de interpretaciones que se crean en cada caso Y la falta de unificacion
de criterios que repercuten notoriamente en un debido proceso penal, mas aun como el
ecuatoriano que es constitucionalizado en todas sus fases y no permite vulneraciones de

derechos a las partes procesales.

Esta investigacion busca ademés proporcionar informacion que sera de gran utilidad a
todo el mundo juridico, tanto jueces, fiscales como a abogados en el libre ejercicio para
capacitar y perfeccionar el conocimiento juridico sobre la magnitud de la problematica del
articulo 534 numeral 3 del COIP, asi como el arraigo social del procesado en las audiencias
de flagrancias y a su vez, la manera de como podemos enfrentar dicho conflicto entre la

norma y la realidad social.

Es importante afiadir que la tematica de esta investigacion se encuentra principalmente
relacionada al articulo 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, también
denominada pacto de San José, donde se estipulan las garantias judiciales, y trae consigo
nociones primordiales sobre el derecho a la defensa y debido proceso, teniendo como
finalidad, la de guiar a todos los participantes de un proceso sea este penal, civil,
administrativo o de cualquier otra caracteristica que incurran en un lineamiento bésico y
obligatorio que delimite actuaciones y comportamientos ante un proceso que tendrd como
consecuencia ratificar el estado de inocencia o en la materia de la presente, inculpar de un

delito en materia penal a algin ciudadano.



En cuanto el literal c, del numeral dos del articulo 8, ut supra, precisa que se tiene que
entregar una “concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la
preparacion de su defensa” (Organizacion de los Estados Americanos, 1978), situacién que no
es considerada, en lo que cabria, en un escenario de flagrancia en el Ecuador, por el titular de
la accion penal (fiscal) ya que dentro de 24 horas, el servidor publico actuante no tendria el
tiempo suficiente para encontrar “indicios relevantes” en su investigacion, y ademas el
procesado estando detenido, también se le imposibilitaria encontrar documentacion adecuada
para proporcionar una defensa apropiada, que rompa los “indicios”; al mismo tiempo el
sistema burocréatico del pais, hace imposible solicitar informacion primordial, ya que las
contestaciones de las instituciones publicas, en los casos que no tengan plataformas digitales,

demoraria mas de las actuaciones dentro del término de 24 horas.

En Ecuador, en la Constitucion del 2008, se establece en el articulo 76, numeral 7, el
derecho a la defensa que incluye mecanismos iddneos para que se respete en su integridad,
cada una de las actuaciones de los intervienes de un proceso donde se traten derechos y
obligaciones, que van desde tener abogado patrocinador en cada etapa y circunstancias del
proceso a poder contradecir cada una de las pretensiones emitidas en contra (Asamblea

Constituyente de Ecuador 2007-2008, 2008).

En el Cddigo Orgéanico Integral Penal, como eje central, de un derecho penal
constitucionalizado, obliga a los jueces, fiscales, defensores y toda persona participe a que
adopten todas las medidas necesarias para respetar el derecho a la defensa, por lo que el

articulo 4, de la norma citada sefiala que:

...las y los intervinientes en el proceso penal son titulares de los derechos
humanos reconocidos por la Constitucién de la Republica y los instrumentos
internacionales. Las personas privadas de libertad conservan la titularidad de

sus derechos humanos con las limitaciones propias de la privacion de libertad y
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seran tratadas con respeto a su dignidad como seres humanos (Cddigo

Organico Integral Penal, 2021).

En el Ecuador, uno de los principales errores en la aplicacion del Cédigo Organico
Integral Penal, es la solicitud desmedida e irracional de la prisién preventiva por parte del
titular de la accion penal, con “indicios” que no aportan nada al derecho penal; y la aceptacion
sin la debida motivacién por parte de los jueces en materia penal, sumado a la escases de un
supuesto arraigo social por parte de personas sin recursos, o incluso con recursos, pero sin el
tiempo necesario y la mala argumentacion de los “indicios” proporcionados por la fiscalia
produce que pese sobre varias personas una medida cautelar personal, como lo es la prision
preventiva, dejando a un lado los derechos de libertad, seguridad juridica, derecho a la
defensa, principio de congruencia, debida diligencia, motivacion, todo esto, por simples

impresiones arbitrarias que sin ser razonadas terminan imponiendo la voluntad del statu quo.

La constitucionalizacion del derecho penal ha cambiado la forma y el modo en como
tiene que actuar el poder punitivo del estado frente a una persona que aparentemente ha roto
la convivencia social y ha adecuado presuntamente su conducta a un tipo penal previamente
establecido por la ley penal; sin embargo, pese a los grandes avances en materia procesal
penal, relacionado a la prueba como mecanismo de proteccion y a la garantia basica del
derecho a la defensa, se han incrementado notablemente las decisiones judiciales innecesarias,
mal motivadas y totalmente contrarias a la realidad social, por sobre la regla general del
indubio pro reo, principio de inocencia y el tiempo suficiente para preparar una defensa
adecuada, en relacion a la parte mas débil de los proceso penales, el procesado, en proporcion
a la aplicacion o no de la prision preventiva, teniendo como soporte “indicios” lo que ha
repercutido significativamente al atraso en materia penal, al deterioro de las garantias

constitucionales y la gran cantidad de vulneraciones a derechos, lo que termina en un sin



ndmero de personas privadas de su libertad de forma provisional y carceles llenas

innecesariamente.

Siendo un tema que afecta directamente a la parte mas débil del derecho
penal, el procesado, y la falta de interés por parte de mundo juridico y académico del derecho
en proporcionar herramientas de defensa del procesado, esta investigacion es indispensable
para el dia a dia del abogado en libre ejercicio; asi como para los juzgadores y fiscales que
tienen causas rutinariamente, por lo que beneficiaria a lograr un mejor entendimiento de la
norma y el rol que juega cada uno en la sociedad por sobre cualquier populismo penal o
medios de prensa que en muchas ocasiones direccionan los fallos de los jueces por los temas

mediaticos y donde el gran aliado es la discrecionalidad de los “indicios”.

Desarrollo

El derecho a la defensa es una herramienta juridica de proteccion, que ampara de
forma eficiente y eficaz a cualquier individuo que se encuentra inmerso en un
proceso, sea este penal, civil, administrativo o de cualquier otra rama, donde se estén
determinando derechos, obligaciones y responsabilidades que puedan afectar directa e
indirectamente una situacion juridica determinada que intente obtener la anulacion o perjuicio
de un bien juridico protegido, por intermedio de jueces o tribunales competentes, autoridades
administrativas o personas seleccionadas por la justicia indigena; proteccidn que abarca el ser
escuchado, tener tiempo suficiente para preparar su defensa, tener traductor en caso que no
conozca el idioma, que se conozca las razones de su detencion, que tenga abogado
patrocinador privado y en caso de no tener recursos suficientes, que el estado proporcione un
defensor de oficio, tener normas claras, precisas y previas en el ordenamiento juridico, que se

presenten pruebas obtenidas sin violentar la ley entre otros.

En relacion a la prueba, que es la informacion indispensable en todo proceso para
demostrar, probar y lograr el pleno convencimiento de los jueces de las alegaciones

5



planteadas en los procesos, desde la época primitiva, las pruebas judiciales se toman en
consideracion para tratar conflictos de intereses en la sociedad, en estos tiempos, era normal
distinguir comportamientos de acuerdo a cada grupo en formacion, pero que sin duda
podemos considerar a las impresiones personales visuales y auditivas como los mecanismos
de defensa en estos sistemas procesales rudimentarios, de ahi con el pasar de los afios se
fueron adecuando a los contextos histdricos que emergian de acuerdo a las conquistas
sociales. Las siguientes fases de evolucién del sistema procesal y de pruebas serian, la
religiosa, la legal, la sentimental, y la cientifica. Roma y Grecia tendrian un papel

preponderante en el desarrollo de las pruebas; todo esto se dio en la antigua Europa.
Devis Echandia, menciona que:

...las cuatro ultimas fases de la evolucion del concepto de la prueba y de los
sistemas probatorios iniciales se encuentran mas o menos definidas en la
historia Europea, a partir de la caida del imperio romano, por haberse
producido una quiebra fundamental en la civilizacion juridica y social que
roma habia llevado a altos niveles, lo cual hizo que durante muchos afios
imperara una mezcla de barbarie y de fanatismo religioso que condujo a

absurdos procedimientos judiciales (Devis Echandia, 1981).

En Roma, en los inicios de su imperio, fue magnifico el desarrollo de la prueba, al tal
punto que el principio dispositivo, de la carga de la prueba, se mantiene en la actualidad, y es
que las personas inmersas en las discusiones tenian que demostrar sus pretensiones y
reclamarlas ante un juez, mediante recursos que consistian en pruebas, tanto testimoniales

como el juramento.

En el tiempo del imperio romano, tanto en sus procesos de inicio, durante el imperio
como tal y en el periodo de Justiniano, fueron creandose varias instituciones juridicas, que
mencionaban la carga de la prueba, asi como el rol que tenia el juez, de pasivo a activo en las
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resoluciones que vertia de forma oral; terminando todas estas transformaciones que construian

la l6gica de la prueba por medio del derecho candnico que tomaba fuerza.

Todo sujetado a la discrecionalidad e intervencion directa de las personas que asumian
posturas, en la época romana se dan tres tiempos definidos, el primero donde rein6 el
testimonio, por medio de la palabra sofisticada y los ademanes naturales, la misma se la
denomind “legis actiones”; la época formulario trajo consigo ciertos reconocimientos
especiales a los documentos, que quiza sin formalidades podian involucrar directa o
indirectamente a una persona y el juramento toma fuerza, porque los medios para presionar a
las personas eran varios, mas alla de la estigmatizacion social, se veian casi que obligados por
su conciencia a decir la verdad. Como tercer periodo tenemos el “cognitio extra ordenes”,
donde la interrogacion de las partes juega un papel preponderante, ya que podria un juzgador

de acuerdo a los alegatos visualizar a quién le correspondia la carga de la prueba.

Linea del tiempo, a nivel juridico que fue imponente, y que no se pierde, tal como
sefiala Valeria Susana Guerra, que visualizo el sistema judicial romano y sus sentencias y

resume que:

....el proceso, su estructura, las funciones del juez, la fuerza de las decisiones
judiciales y su fundamento en el imperium y en la iurisdictio, han sido
argumentos del mayor interés en las elaboraciones juridicas, tanto de la

romanistica como de la ciencia del derecho procesal (Guerra, 2011).

Los sistemas avanzan y el derecho sigue su curso, y es en el periodo canonico, que se
forjé la linea para que el juez decida, ya no de forma arbitraria sino por medio de una serie de
formalidades, que la “iglesia” pondria en los estrados. Como sefiala Duran, Dimas y

Rodriguez:



...otras contribuciones que se deben al derecho canonico, fueron la abolicidn
de los medios irracionales de prueba y la introduccion en el procedimiento de
la l6gica del juicio, a través de la llamada teoria de las presunciones, que
permitia adherirse a la verdad méas probable (Durédn , Dimas, & Rodriguez,

2004)

Ya adentrandonos en los ultimos dias de la edad media, la prueba la tiene que
proporcionar el actor y en ciertos casos el reo o procesado, con los lineamientos del proceso
canonico, de tal forma que las arbitrariedades quedan abolidas, al menos en la teoria, por la
fundamentacion por medios probatorios que colocan al juez en la posibilidad de juzgar

culpabilidad o no.
En la época moderna, tal como sefiala Duran, Dimas y Rodriguez:

..el Cddigo de Napoleon, ejemplo clasico del auge inusitado de la
codificacion que trajo consigo siglos mas tarde la revolucion francesa (1789),
incluyo en su articulo 1315 un principio similar, que es receptado por diversas
legislaciones (codigo civil colombiano, art. 1757; codigo civil chileno, art.
1968; cadigo civil italiano de 1865, art. 1312; codigo civil espafiol, art 1315).
Si bien estos textos contemplan literalmente la prueba de las obligaciones, la
doctrina moderna coincide en que tienen un sentido general, es decir, que
corresponde probar los hechos constitutivos a quien los afirma, y quien opone
otro hecho con el cual se pretende extinguir sus efectos juridicos o

modificarlos, debe por su parte probarlo (Duran, Dimas, & Rodriguez, 2004).

Tomando en consideracién que la prueba y la carga de la prueba ya estaban
estructurados completamente en la edad moderna, no es menos cierto que en el derecho

procesal contemporaneo tal como menciona Ramirez que:



“un cambio de época significa ruptura de paradigmas, cambio de ideas y
también de perspectivas. Pero un cambio de época es lento y estd acompafiado
de una amplia zona gris, el ejemplo mas cercano se vivié cuando la edad media
entra al renacimiento, posteriormente a la ilustracion para finalmente nacer la
edad moderna o era de la razon. En esta linea evolutiva, la
constitucionalizacién del derecho a partir de la adopcién de las constituciones
materiales de postguerra, el reconocimiento de la pluralidad juridica como
coexistencia de diversos sistemas que interactian, el acercamiento del
commonlaw y del civil law, y las formas de fusion que se empiezan a concretar
a partir de teorias ius naturalistas - ius positivistas, son un sintoma claro de

que se vive actualmente un cambio de época (Ramirez, 2013).

En la actualidad, reina un derecho procesal constitucionalizado, que observa a la
prueba como punta clave en esa triada juez, fiscal, procesado, ya que por medio de estos
elementos aportados al proceso se puede desvirtuar cualquier pretension infundada, amenaza
a la integridad fisica y psicologica o en su defecto rompe el estado de inocencia que gozamos
todos; la prueba tiene como finalidad en los procesos actuales conducir al juzgador, que por
sobre la duda razonable o sana critica en ciertos casos, a idealizar una postura objetivamente
probada, alejado de comentarios externos, y decidir de forma acertada y apegada a derecho

motivando cada una de sus acciones.

En el Ecuador, es importante mencionar el avance del derecho procesal, las nuevas
herramientas con las que cuenta la justicia en materia penal, lo que permite intentar alcanzar
nuevos objetivos hacia un derecho penal con menos errores y con mas garantias; el haber
tenido el pais varias codificaciones y reformas a leyes caducas que no avanzaban conforme la
sociedad progresaba, fue pilar fundamental para que se evalle la posibilidad de compilar en

un mismo cuerpo normativo las leyes penales, con la finalidad de no tener dispersas las reglas



en materia penal ni tampoco errar en la aplicacion de varias leyes que notoriamente eran

contradictorias, tanto en principios como en legalidad.

Situacion que repercutié para la entrada en vigencia del Codigo Orgénico Integral
Penal, en el afio 2014; cuerpo legal que en sus articulados profesa la intencion de modernizar
el derecho penal, siendo una “barrera” o “filtro juridico” por donde franquean situaciones
judiciales vitales para el ser humano, entre esas, legalidades de la prueba, obtencién de prueba
conforme la norma supresa, debido proceso, actuaciones limitadas de los operadores de

justicia y principios que son el nuevo auge del derecho penal ecuatoriano.

La fiscalia en este nuevo modelo penal ecuatoriano que impone tanto la Constitucion
del Ecuador, asi como el Codigo Orgéanico Integral Penal, posee un sin nimero de facultades,
pero también gran cantidad de limitaciones, con el proposito que no sea solo aquel servidor
judicial que ostente las mas grandes “ventajas” por sobre l0s sujetos procesales, ya que inviste
de todo un aparataje judicial para alcanzar sus objetivos, sino que ahora debe de limitarse a
buscar elementos de cargo y también de descargo, utilizar todos los medios que estén a su
alcance para buscar tanto la culpabilidad o buscar una ratificacion del estado de inocencia, la
Corte Nacional de Justicia del Ecuador, en su libro de Criterios sobre la inteligencia de la ley
y aplicacion de la ley (2017) sefiala que la prueba debe justificar “los dos presupuestos
basicos de un proceso penal esto es probar tanto la existencia material de la infracciéon como

la responsabilidad” (Corte Nacional de Justicia, 2017).

Debido proceso en el Ecuador

Segun el Dr. Merck Benavides Benalcazar:
. se puede definir al debido proceso y al sistema procesal penal, como el
conjunto de principios y procedimientos sucesivos ordenados, dentro de los

cuales se investiga un delito, cuya finalidad fundamental es llegar a buscar la

10



verdad de un hecho llamado delito, pero siempre respetando los derechos del

procesado — acusado (Benavides Benalcéazar, 2017).
De la misma forma la Ab. Rosana Castro Arroyo, Msc. sefiala que:

...el derecho a un debido proceso judicial: es un componente de la tutela
judicial efectiva, por eso se fomenta a través de esta. EI debido proceso, a su
vez, esta conformado por las garantias enunciadas y desarrolladas en el articulo
76 CRE. Cuando se violan las garantias del debido proceso, como la
motivacién, la defensa, el cumplimiento de normas o el derecho a recurrir; se

dice que se viola la tutela judicial efectiva (Castro Arroyo, 2021).

El debido proceso, es de vital importancia para las partes procesales, mas ain,
tomando en consideracion la premura con la que se realizan las audiencias de flagrancia y
formacion de cargos, y la forma como dentro de las 24 horas luego de la aprehension se ponen
en juego muchas situaciones juridicas que promueven proteccion al estado y olvido al
presunto sospechoso. Por lo que, es de vital importancia cumplir a cabalidad, al tenor literal
las disposiciones constitucionales y legales, y si en caso favorezca mas a la vigencia de los

derechos humanos, el criterio discrecional del aparéjate judicial y policial.

4.1 Arraigo social

En relacion al arraigo social, la historia nos ha dado contundentes pruebas de como ha
ido evolucionando la calidad de vida de las personas; se ha ido progresando en cuanto a
derechos, pero no en cuanto a condiciones de vida, que siguen marcando un desajuste en las
brechas sociales. En la linea del tiempo encontramos a los esclavos que mas alla de no tener
derechos tenian obligaciones que acababan con su vida en varias ocasiones, por el exceso
trabajo y humillaciones no remuneradas; con los afios pasamos a los siervos de la gleba, que

eran considerados como semi-esclavos, porque habitaban en sus tierras, pero estaban
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obligados a trabajarla, sin ninguna clase de recompensa, tan solo la garantia legal que los
amos otorgaban por su permanencia en las mismas parcelas. A continuacion llegaron las
explotaciones laborales, y segregaciones sociales, lo que ocasionaban totales vulneraciones de
los obreros, que trabajan mas de 12 horas al dia y su paga era una miseria, y por otro, lado el
racismo y separaciones de personas segun su color de piel, etnia y condicién social. Para
todas estas personas era muy dificil conseguir propiedades, simplemente o vivian excluidos o

trabajaban para a duras penas sobrevivir.

En los afios actuales la brecha entre personas, son las clases sociales, personas
pudientes, que abarcan la mayoria de los recursos, frente a personas que no tienen
absolutamente nada, incluso viven en una irregularidad juridica, pese a que son ciudadanos.

Como menciona Nicolas Lizama (2017):

... la irregularidad juridica supone una pérdida o restriccion de derechos
sociales vinculados con el acceso a ciertos servicios, como los de educacion,
salud, vivienda, servicios sociales; al mismo tiempo que una imposibilidad de
participacion y de ciudadania social. Sus implicaciones en el &mbito personal
se ven marcadas por sentimientos de inseguridad, miedo, inestabilidad,
inferioridad, pérdida de identidad, baja autoestima y desarraigo (Nicolas

Lizama, 2018).

En el pais, con corte 2020, segun el boletin técnico n° 02-2021-enemdu (2021), “en
diciembre de 2020 la pobreza por ingresos a nivel nacional es de 32,4%. en el mismo periodo,
a nivel urbano es de 25,1% y en el area rural 47,9%.” (Instituto Nacional de Estadisticas y
Censos (INEC), 2021), lo que demuestra que actualmente este grupo de personas vive en una
situacion compleja, Ilamese asi, no tener vivienda propia, no tener hijos registrados en el
registro civil, no tener ingresos ni para cubrir la alimentacion adecuada diaria, no tienen

conectividad o tecnologia lo que agrava la situacién de estas personas al querer conseguir
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mecanismos de defensa, para justificar un arraigo social; por lo que, se veran en la mayoria de
casos, por la falta de ingresos a trabajar con defensoria publica sin contar con elementos

suficientes.
El mismo boletin técnico n° 02-2021-enemdu (2021):

...en relacion a la pobreza extrema, a nivel nacional, es de 14,9% en diciembre
de 2020. En el &rea urbana la incidencia de la pobreza extrema es de 9,0% y a
nivel rural 27,5%” (Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INEC), 2021),
con estos resultados, si la situacién de la pobreza es compleja, la oportunidad
para demostrar un arraigo social adecuado, por personas que no tienen una
calidad de vida, normal, y viven sin nada en extrema pobreza resulta

imposible.

La palabra arraigo social, tiene varios significados, que van desde precautelar la
presencia adecuada del procesado al proceso, hasta llegar a convertirse en una situacion que
debe mostrarse como particular, sin la intervencion del estado, en la cual esta interviniendo en
un proceso penal por sus propios medios de vida, y asi plasmar ante el juez y el fiscal que
vive bajo condiciones adecuadas para la sociedad. En los procesos penales en el Ecuador, de
acuerdo a la situacion particular, el procesado tiene una salida, ante la posible emisidén de una

medida cautelar; sin embargo, tomemos en consideracion lo que menciona Mestanza:

...claro esta que para que el juzgador opte por una 0 mas de las cinco primeras
medidas, tiene que analizar que la infraccion no conlleve tanto peligro; que el
procesado demuestre el arraigo social y laboral; que tiene su familia, sus
bienes y motivos como para no abandonar el pais, capaz de que el juzgador se
convenza que el procesado va a quedar ligado al proceso para los fines legales

consiguientes (Mestanza, 2018).
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Situacion que suena sencillo, pero que en la realidad se convierte en algo complejo.

4.2 Referencias del arraigo social

La prueba del arraigo social, es un elemento que todo procesado, pese que no hay
disposicion de aquello, debe de presentar ante el juzgador con la finalidad de demostrar,
persuadir, para acaparar la atencion de buen ciudadano, que de cierta forma cumple con
requisitos minimos para vivir en sociedad, que vive rodeado de un sistema al cual se adapta
adecuadamente en circunstancias sean estas laborales, de comunicacion interpersonal, de
vinculos con instituciones del estado, y demas, con la finalidad que no se emita en contra de

ella una medida cautelar como de prision preventiva o arresto domiciliario.

Cuando ingresamos a un proceso penal, estamos envestidos del principio universal de
inocencia, que como lo estipula la Convencion Americana sobre Derechos Humanos suscrita
en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, en Costa rica, en el
afio de 1979, en su articulo 8 “toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad” (Organizacion de
los Estados Americanos, 1978). De lo cual, el mundo juridico esta de acuerdo con la norma
citada, porque mientras no exista una sentencia ejecutoriada que pese en contra de cualquier
persona, debe tener las herramientas necesarias para presentarse a un proceso penal, sin ser
perseguido, mal visto 0 que pese un prejuzgamiento incensario, pero también, no es menos
cierto que la fiscalia es la encargada de desmantelar esa calidad que ostentamos todos por

medio de pruebas claras y fehacientes.

(Reyes, Jaramillo, Jayo, Merlyn, & Martos-Méndez, 2018), sefialan que “el arraigo
social esta condicionado a una percepcion de satisfaccion en el vinculo con la sociedad de
acogida”. Es viable concretar una idealizacion de un arraigo social con las clases altas o
medias, por cuanto se tiene a la mano muchas posibilidades para conseguir cualquier clase de
arraigo, sea laboral, econémico, familiar, social, deportivo, educativo, lo cual no igual en
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clases bajas o de extrema pobreza, donde la informalidad reina y la falta de acreditacién con

un estado ineficiente con este sector agrava la situacion.

Dentro de las garantias judiciales contempladas en este capitulo segundo de derechos
civiles y politicos de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos suscrita en la
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, que se citd previamente,
no menciona que el procesado o sospecho tenga la obligacion de presentar prueba, si bien es
cierto que debe de preparar una defensa adecuada, con el defensor que elija, tampoco
establece que una persona deba de probar absolutamente nada, ya que en base al principio de

inocencia €l ciudadano no seria culpable hasta que se le demuestren lo contario.

En Chile, de forma constitucionalizada no se encuentra el principio de inocencia como
tal, pero como estipula Molina, en presuncion de inocencia y estandar de prueba en el proceso

penal: reflexiones sobre el caso chileno se:

...concluye entonces que la presuncidn de inocencia pasa a ser un derecho
fundamental cuyo origen se encuentra en el blogue constitucional de derechos
de acuerdo con el mandato preceptuado en el art. 5° inc. 2° de la cpr,
entendiendo por este, el conjunto de derechos de la persona asegurados por
fuente constitucional o por via del derecho internacional de los derechos

humanos (Reyes S. , 2012).

En el ecuador, es notorio que el principio universal de presuncién de inocencia, como
los principios de igualdad ante la prueba, indubio pro reo y de no discriminacion se ven
siempre trastocados por la realidad social que vive el pais; es un martirio, en un pais como el
nuestro justificar algo que no se pueda justificar documentadamente por carencia de servicios
gratuitos, rapidos y de libre acceso. Estefan Crauth, sobre la prision preventiva en el ecuador

dice que:
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... el llamado arraigo social, aunque no es un supuesto de hecho del COIP (y ni
siquiera un concepto juridico), le corresponde un papel preliminar en las
audiencias. Al final, el manejo del llamado “arraigo social” acaba en la
discriminacion de los que viven y trabajan en condiciones de informalidad,
pues no pueden “comprobar” sus arraigos domiciliarios o laborales mediante

contratos respectivos (Krauth, 2018).

El sistema econdémico y social ecuatoriano trastoca cualquier “plan” o intencion
apegada a derecho que quiera efectuar la parte mas débil del proceso penal con su arraigo
social, por la escases de elementos y lo egoista del sistema para entregarlos; y es que pareciera
que ademas de la pobreza o escases en la que se vive, la persona sospechosa debe sobrellevar
el peso del estado en su contra, y con un arma sigilosa cubierta por esta misma institucion
ficticia (estado) que, como menciona (Palacios, 2017) “no vivas del pasado, olvida lo malo,
inclusive lo bueno, supera todo lo que hiciste ayer porque simplemente ya de nada vale, mira
siempre adelante y procura cometer eso si, menos errores que ayer’” ; pone como “paraiso” un
sistema de rehabilitacién social que una vez terminada la pena, cumplida, expondrad los
verdaderos resultados de lo que generd criminalizar la pobreza y no anteponer el principio de
imparcialidad por delante, con o sin arraigo social, ya que el procesado no esta llamado a
demostrar nada, mas que se le ratifique su inocencia si esta no ha sido desvirtuado por el
titular de la accidn penal. La educacion juega un rol importante, en este juego de apariencias;
una persona que ha tenido la oportunidad de estudiar podria presentar documentos que
abalicen su intencién de superarse académicamente, 0 quiza estaria en un paso, hacia
adelante, de no caer en la prision preventiva tan solo por ser analfabeto o estudiar hasta cierto

grado del bachillerato, por tanto, como menciona Clery Aguirre, 2016:

Al ser la educacion el instrumento que capacita a los individuos para la

comprension y asignacion de significados de los elementos que conforman la
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realidad, debe entenderse que todo proceso educativo afecta positivamente la
capacidad de la poblacion para el desempefio de la actividad productiva; en
consecuencia, la democratizacion de la educacion y el desarrollo socio
econdmico estan fuertemente relacionados. Por tanto, es justo reconocer que el
nivel educativo de la poblacion es un indicador relevante y explicito de las
condiciones de vida y de calidad de vida en la poblacion. (Clery Aguirre,

2015).

Como tema puntual, el arraigo social, no existe en trabajos realizados expresamente
para revelar las bondades y problematicas que trae este concepto juridico en el pais. Varios
tratadistas han tocado el tema, pero de forma superficial, dado que hablan de la prision
preventiva, o medidas cautelares; otros trabajos, sobre el derecho de inocencia y algunos

sobre la carga de la prueba, pero no de forma exacta; segin Krauth:

“sorprendentemente en el Ecuador, hay una extendida costumbre en cuanto a la
prisidn preventiva radicalmente opuesta a la ley y las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Es sorprendente, porque la ley no deja
margen para una interpretacion divergente. Sin embargo, los jueces tienden a
asignar a la defensa la obligacion de presentar pruebas del denominado

“arraigo social” (Krauth, 2018).

Se menciona, que se tiene que demostrar un “arraigo social” cuando en teoria estariamos

yendo en contra de disposiciones internacionales.

4.3 Principio de imparcialidad

Es importante sefialar un principio pilar en las buenas decisiones que pudiesen tomarse
en las audiencias flagrancia y de formulacion de cargos en el Ecuador por parte de los jueces,

ademas de delimitar las actuaciones fiscales, lo que ocasionaria un trato mas justo y razonable
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con lo que se tenga a la mano y no, con el pretexto de cumplir su rol, distorsionar hechos con
“indicios” que no aportan nada a la verdadera intencion del ius puniendi; el proceso penal y
actuaciones de la potestad estatal tienen que escudarse en este principio para que se trate de la
mejor manera su presencia en el estrado. El principio de imparcialidad, que segin Duran

Chévez y Henriquez Jiménez sostienen que:

...se concluye que el principio de imparcialidad constituye una verdadera
proteccion respecto de la garantia del derecho a la defensa, sin el cual no se
obtendria una decision justa, apegada al derecho, debido a que su vulneracién
se traduciria en la violacion plena del debido proceso y mas especificamente,

del derecho a la defensa (Duran & Henriquez, 2021).

4.4 Indicio

Es necesario también, conocer previamente el significado de la palabra “indicio”.
Segun el diccionario de la Real Academia de la lengua espafiola, es un “fendmeno que
permite conocer o inferir la existencia de otro no percibido” lo que sugiere también, que

pueda darse el caso de entrar en mas conflictos con algo claro y contundente.

El articulo art. 534 # 3 del Codigo Organico Integral Penal sefiala “indicios de los
cuales se desprenda que las medidas cautelares no privativas de la libertad son insuficientes y
gue es necesaria la prision preventiva para asegurar su presencia en la audiencia de juicio o el
cumplimiento de la pena. De este precepto legal, se desprende la discrecionalidad con la que
pudiese actuarse y también la facilidad con la que pueda deslindarse responsabilidades, por
cuanto el legislador ha dejado abierta la puerta para que sea beneficioso para las pretensiones

fiscales como para las buenas alegaciones de la defensa técnica, en caso que las hubiese.

El articulo 534 del Cddigo Organico Integral Penal, trae una herramienta para que se

cumpla con la idealizacion perfecta del proceso penal, que es, que exista un proceso previo
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adecuado, para que pueda dictaminarse grados de culpabilidad o no, de cualquier ciudadano
que haya roto la convivencia social, adecuando su conducta a un tipo penal previamente
prescrito. Pero para que pueda efectivizarse la prisién preventiva, que es la disposicion a la
que hacemos referencia, el legislador ha previsto cuatro circunstancias que deben de
cumplirse para que pueda conceder, las mismas que van desde la claridad de un presunto
delito, donde se puedan desprender elementos adecuados de conviccidn que mas alla del parte
policial, que es netamente referencial puedan direccionar el criterio del juzgador; ademas
estos mismos elementos deben ser exactos desde la Optica juridica que permitan precisar el
grado de autoria o complicidad con la que actud el procesado y que la pena privativa de

libertad que se tipifique en el tipo penal obligatoriamente tiene que ser no menor a un afo.

El inconveniente principal, se encuentra en el numeral tercero de articulo tratado,
puesto que el legislador no ha sido claro, en precisar ciertas palabras que en la realidad se
tergiversan creando incertidumbre en el proceso penal, lo cual no es su finalidad, recordado
que deben de existir normas claras y precisas, procedimientos transparentes para poder ejercer

el derecho a la defensa.

4.5 Medidas Cautelares

Las medidas cautelares son opciones juridicas necesarias en los procesos penales,
puesto que su gradualidad e intencion procesal es un aliado ideal para que se cumplan con los
fines del proceso hasta el momento que se tenga una sentencia en firme; tener que proteger
derechos de las personas que han sido presuntamente victimas y al mismo tiempo traer, si es
posible a la fuerza, al presunto culpable para que actle activamente en el proceso, genera
confianza en el sistema, permiten recuperar evidencias asi como visualizar posibles

reparaciones integrales.

Como sefiala la Real Academia Espariola, la medida cautelare es el:
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Instrumento procesal de cardcter precautorio que adopta el Organo
jurisdiccional, de oficio o a solicitud de las partes, con el fin de garantizar la
efectividad de la decision judicial mediante la conservacion, prevencién o
aseguramiento de los derechos e intereses que corresponde dilucidar en el

proceso (Real Academia Espafiola, 2013).

El COIP, en su articulo 522, prescribe a las medidas cautelares y faculta al Juez a
imputar al procesado una o varias de ellas, que segun el cuerpo normativo son: “I.
Prohibicion de ausentarse del pais; 2 Obligacién de presentarse periédicamente ante la o el
juzgador que conoce el proceso o ante la autoridad o institucion que designe; 3 arresto
domiciliario; dispositivo de vigilancia electronica; detencion y prision preventiva.” (Codigo

Organico Integral Penal, 2021).

A simple vista se desprende que existen varias medidas cautelares a la mano del Juez
para imponer o imponerlas, las de mayor intensidad son las que privan la libertad, generando
asi una latente preocupacion al recibirlas, por lo que no es lo mismo, defenderse en libertad
que teniendo una prision preventiva. No todos los casos merecen presentacion periodica ante
autoridad competente y tampoco todos deberian terminar en prision preventiva, que al
parecer, los juzgados estan llenos de estas de decisiones y las carceles no dejan cambiar de

criterio.
Como prescribe la Resolucion No.14-2021 de la Corte Nacional de Justicia, que:

... al hablar del principio de excepcionalidad, debemos hacer relacion a que,
como regla general, las personas son libres individualmente, por lo tanto, todas
las medidas cautelares que limitan la libertad son excepcionales y deben ser
administradas con sentido restringido en tanto afectan a un derecho de rango
constitucional. La excepcionalidad tiene intima relacion con el principio de
minima intervencion penal, en lo relativo a la proporcionalidad de las medidas
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que tengan como efecto restringir la libertad de las personas procesadas (Corte

Nacional de Justicia, 2021).
Si como manifiesta la Corte Nacional de Justicia en su Resolucion No.14 — 2021 que:

... el juicio penal no es en modo alguno un instrumento para combatir ningln
fendmeno social, el juicio penal es, en cambio, el lugar para determinar la
responsabilidad penal de una persona acusada de haber cometido un delito o
una contravencion. No existe una politica penal con el juicio penal, al igual
que en otros aspectos con el derecho penal sustantivo, no es posible resolver
los fendmenos sociales que deben mantenerse absolutamente fuera del derecho

penal (Corte Nacional de Justicia, 2021).

Dentro del precedente obligatorio emitido por la Corte Constitucional del Ecuador en

su sentencia N.° 001-18-PJO-CC, caso N.° 0421-14- JH, sefala que:

En un Estado constitucional de derechos y de justicia, el respeto por los derechos
humanos constituye un pilar fundamental, por lo tanto, es obligacién del Estado
abstenerse de intervenir arbitraria e innecesariamente en los derechos y libertades de
los ciudadanos, asi como garantizar su plena efectividad. En tal sentido, si tenemos
presente la gran importancia que tiene el derecho a la libertad personal dentro de los
derechos civiles y politicos y su reconocimiento en los distintos instrumentos
internacionales de derechos humanos, es necesario reconocer que cualquier restriccion
0 privacion a la libertad debera fundarse en motivos previamente establecidos en la ley
y solo procedera cuando sea absolutamente necesaria. Esta orientacion humanista y
garantista de los derechos humanos de las personas penadas, configura un importante
elemento de distincion entre un Estado autoritario y un Estado democréatico, pues
mientras el primero usa su poder punitivo como primera medida para reprimir
conductas delictuosas, el segundo se asegura de que el ius puniendi y las penas
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privativas de la libertad se utilicen solo como ultimo recurso, después de que quede
plenamente establecido que el uso de otros mecanismos resultan insuficientes para
sancionar las conductas delictivas mas graves que afecten bienes juridicos de la mas

alta importancia (Corte Constitucional del Ecuador, 2018).

Por lo tanto, el estado debe limitarse a actuar de forma congruente y anteponiendo los
estereotipos y préacticas cotidianas que desfavorecen a las personas mas vulnerables, por su
condicion y limitarse a actuar tomando como pilar fundamental, el respeto a los derechos
humanos como la vida, libertad, asociacion, salud, integral fisica y emocional, econdmica,

estatus de inocencia, congruencia y legalidad.

4.6 Insuficiencia de Medidas Cautelares

Si la regla general son los principios de minina intervencion penal, indubio pro reo,
estandares de ultima ratio de la prision preventiva, estado de inocencia para que no vulneren
derechos de la defensa en la solicitud de esta medida cautelar, legalidad de las actuaciones
estatales, seguridad juridica, debido proceso, derecho a la defensa, igualdad de armas ante la
prueba, igualdad de condiciones en el proceso penal; ;Cudndo estariamos ante un posible
alejamiento de estos pardmetros por comportamientos sociales fuera del margen de la ley
tanto en forma como de fondo?. La respuesta partira desde la apreciacion que nos da la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, dentro del caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez vs.
Ecuador, sentencia de fecha 21 de noviembre del 2007, donde sefiala: “i) que existan
elementos para formular cargos o llevar a juicio: deben existir indicios suficientes que
permitan suponer razonablemente que un hecho ilicito ocurrid y que la persona sometida al
proceso pudo haber participado en el mismo; ii) que la finalidad sea compatible con la
Convencion, a saber: procurar que la persona acusada no impedira el desarrollo del
procedimiento ni eludira la accién de la justicia y que las medidas sean iddneas, necesarias y
estrictamente proporcionales respecto de tal fin; y, iii) que la decision que las impone
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contenga una motivacion suficiente que permita evaluar si se ajusta a las condiciones

sefialadas” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2007).

Conociendo estos lineamientos, estamos ante situaciones que de forma visible podrén
tener argumentacion juridica, pero mientras no exista el soporte en prueba o elementos de
conviccién necesarios, seguira siendo regla general lo primero, asi que sin un ciudadano, con
alevosia, dolo y utiliza todos los medios idoneos y conducentes para que se consuma el hecho
ilicito, estaria adecuando presuntamente su conducta al delito, ademas, si se observa
notoriamente por varias personas y personal policial su intencién inescrupulosa de abandonar
la escena del suceso, evidenciaria su propdésito de aludir a la justicia; poseer antecedentes
penales, que si bien seria una revictimizacion para la obtencion de la verdad procesal y una
discriminacion por su pasado judicial, es necesario conocer de antemano la realidad social del
ciudadano; y si, al mismo tiempo se lo encuentra con material del ilicito o instrumentos con el
cual se perpetuo el mismo, estariamos ante justificativos necesarios para colocar una medida
cautelar que conlleve privacion de libertad. Pero, para que surta efecto todo, debera ser 6ptima
su demostracion por parte del titular de la accion penal, que tiene la obligacion de traer todos
estos hechos a la palestra del juez en forma de indicios que serian, como ejemplo, videos de
camara de seguridad debidamente periciados, donde se observa el ilicito y la intencion de
fuga; certificado del Ministerio de Relacion Exteriores o Migracion, donde se observe salidas
del pais del ciudadano y los medios de como las realiz0, declaraciones de personas que
observaron la escena en sentido puro, documentacion certificada por instituciones publicas de
condiciones de vida, certificados bancarios que demuestren ingresos, la no afiliacién al seguro
social ecuatoriano, para citar algunos. Las dos partes procesales estan amparadas por la ley a
poder encontrar documentacion adecuada para preparar su defensa, como menciona (Clery
Aguirre, 2015) “el ejercicio del derecho de acceso a la informacion sigue las reglas comunes

al procedimiento administrativo. El procedimiento administrativo se inicia a peticion de parte,
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mediante una solicitud a la administracién” habria que analizar si en el contexto nacional,
estariamos ante igualdad de armas, ya que cuando existe flagrancia la persona se encuentra

provisionalmente detenida y la Fiscalia si goza de aquella libertad.

Aun obteniendo esta documentacion y la intervencion del Fiscal sea tan precisa,
estariamos ante una vulneracion al derecho a la defensa por cuanto en la parte que nos atafie la
audiencia de flagrancia y formulacién de cargos, no se prueba absolutamente nada, lo cual
englobaria juzgar a alguien por mera informacién proporcionada sin certeza legal o sin el
tiempo suficiente para ser debatida, ya que tampoco se podria contrarrestar en sentido puro de
litigacion y contradiccion “estos indicios” para que se declare nulidad o exclusion de la
misma por cuanto la fase para aquello aun no estaria comenzada. No tendria la defensa del
procesado, es decir, del ciudadano al cual le calificaron la fragancia y le formularon cargos,

de contar con el tiempo suficiente para defenderse, ni de buscar indicios que le beneficien.

Siendo preciso, lo que sefiala la Corte Nacional de Justicia en su Resolucion No. 14 -

2021 donde sostiene:

... que, estas dificultades, devenidas de la obscuridad del articulo 534 del
Codigo Organico Integral Penal, han provocado que se dicte la prision
preventiva de manera arbitraria y generalizada, sin tener en cuenta su caracter
de excepcionalidad, ni se consideren adecuadamente los principios de
necesidad, idoneidad y proporcionalidad, elementos basicos a tener en cuenta
al momento de decidir sobre la concesion o no de esta forma de privacion de
libertad. Este excesivo uso de la prision preventiva, sumado a otros aspectos,
ha provocado hacinamiento y crisis en el sistema carcelario y, como ya ha
quedado dicho, la consiguiente violacion de los derechos humanos de las

personas procesadas (Corte Nacional de Justicia, 2021).
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4.7 Aspectos Metodoldgicos

Para este ensayo cientifico, se utilizo de forma principal, un estudio de tipo
documental, por cuanto toda la informacién que pudo obtenerse, nace de las fuentes del
derecho, como lo son las leyes, tratados internacionales, la doctrina y jurisprudencia, lo que
ha permitido enriquecer la temética y encontrar situaciones juridicas viables en cada caso
propuesto al andlisis, que sin duda serd de gran ayuda al mundo juridico, cada uno de los
resultados encontrados y la visualizacion distinta y uniforme de la aplicacién de la normativa

desde otra perspectiva, una mas garantista y tutelar de derechos.

El analisis de documentos, fue de vital importancia para alcanzar una sofisticada
indagacion juridica; la vulneracion al derecho de la defensa en la aplicacion del articulo 534
numeral 3 del COIP es una “institucion juridica” mal utilizada y que la falta de uniformidad
de criterios sobre la problematica, promueve que encontremos un sin numero de
imprecisiones y discrepancias entre decisiones de jueces, actuaciones de fiscales y
actuaciones de abogado en libre ejercicio. La informacion ha tenido un trato cualitativo, para
poder tener resultados de la investigacion, ya que se funda en la observacion de la norma a su
tenor literal, la vision del legislador al plasmar este resultado juridico y los efectos que se
emanan de la aplicacion de este articulo basado en la realidad objetiva considerando los

argumentos de la indagacién. Como menciona Molina Benavides et. Al:

La investigacion cualitativa se inicia en la sociologia y en la antropologia, para
posteriormente empoderarse en otras disciplinas cientificas como uno de sus
principales modelos, Gtil para comprender el mundo, pero sobre todo Gtil para

comprender a las ciencias sociales (Molina Benavides , et. Al, 2017).

Conociendo la historia, asi como significados de estas figuras juridicas, es la

aplicacion de métodos historicos l6gicos y analisis sintesis la que se pone en marcha en este
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ensayo, ya que la extraccion de la informacion nos encamina a la utilizacion de una

evaluacion de los preceptos juridicos, traidos a la realidad procesal que vive el Ecuador.

Estamos ante una linea de investigacion sobre el procedimiento que se esta tomando
en consideracion por los fiscales y los jueces y el que deberia aplicarse de forma
puntual, por cuanto la cotidianidad de los procesos y las grandes vulneraciones de

derechos humanos asi lo necesitan.

Conclusiones

Encontrandonos con una gran cantidad de decisiones judiciales, en la que se
establecen fehacientemente que ciertos indicios han sido suficientes para alcanzar una prision
preventiva o no se ha logrado justificar el arraigo social por parte del proceso ha dado como
resultado un sin nimero de personas con la medida cautelar més fuerte en el proceso penal,
que son, por el grado de amenaza a derechos, la prision preventiva, arresto domiciliario y
colocacion del dispositivo de vigilancia electrénica, lo que ha causado una vulneracion directa
a los derechos de defensa de los procesados; del otro lado de la moneda, se desprende que
cuando se tiene la documentacion necesaria y es bien expuesta en la audiencia respectiva por
parte del procesado, se logra convencer al juzgador de dictar, medidas cautelares de menor
rango a nivel de restriccion de derechos como lo son la presentacion periddica ante autoridad
competente y la prohibicién de salida del pais; todo esto, trae como efecto domind, un interés
exclusivo, y que fue abordado de manera muy sencilla, en conocer cuéles son los argumentos
juridicos empleados y comunes en la que los juzgadores se afianzan desde su Optica para
tomar sus decisiones, asi como las motivaciones fiscales para “atacar” a la parte mas débil del
proceso penal y la respuesta de la defensa técnica para sobrellevar la cancha inclinada en un

proceso penal a su favor.

Esta investigacion, consiguio en el lector, que se involucre totalmente en la necesidad
primordial de instruirse en relacién al medio juridico llamado el “arraigo social”; la situacion
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legal denominada “indicio” y la vulneracion de derechos que se desprenden de la aplicacion
del articulo 534 inciso tercero del Codigo Orgénico Integral Penal. A su vez conocer las
actuaciones dentro de las audiencias de flagrancia, con la intencién que el lector lograse
identificar y visualizar, como intervenir, que utilizar y que observe, desde una perspectiva
didéctica la gran cantidad de decisiones judiciales que se emiten de forma oral, en la
audiencia de flagrancia y formulacién de cargos, sin la debida sustentacién juridica y
omitiendo un sin nimero de factores que conlleva cada delito, tal como lo mencionan las
personas involucradas en estos procesos, asi como defensores técnicos privados, que en su dia

a dia luchan contra la adversidad del entorno social y la estigmatizacion de los juzgadores.

La presente investigacion proporciono informacion que sera de gran utilidad a todo el
mundo juridico, tanto jueces, fiscales como a abogados en el libre ejercicio para capacitar y
perfeccionar el conocimiento juridico sobre la magnitud de la problematica de los “indicios en
materia penal”, medidas cautelares, arraigo social del procesado en las audiencias de
flagrancias y a su vez la manera de como podemos enfrentar dicho conflicto entre la norma y

la realidad social en la vulneracion latente al derecho a la defensa.

Esta investigacion, una vez estudiada a profundidad por el lector, contribuira a reducir
las érdenes de prision preventiva, y los arrestos domiciliarios por parte de los fiscales; por
cuanto existird una unificacion de criterios, y se aclararon varias puntos que no se tocan en el
dia a dia; ademas permitira que existan menos derechos vulnerados o restringidos, asi como
menos poblacion penitenciara y de esta forma podremos contrastar la labor de los jueces,
fiscales y abogados litigantes con la realidad social que viven las personas que estan dentro de

un proceso penal.

Afirmamos, luego de la investigacion que no existe la figura del “arraigo social” en el
COIP, lo que si podemos encontrar en este cuerpo normativo, es que el titular de la accién

penal, es la fiscalia, y que es la encargada de buscar no solamente elementos de cargo si no de
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descargo, no obstante lo anterior, se le atribuye a los investigados a probar su arraigo social,
rompiendo la concordancia del propio sistema penal que vivimos y que es, el sistema
acusatorio oral, que tal como su nombre lo dice, es acusatorio, por ende el fiscal es la persona
encargada de romper con el arraigo social de aquella persona, con indicios suficientes, reales

y demostrables; y no meras expectativas.

Las directrices de la justicia ecuatoriana, son idéneas en cuanto la intencion de cubrir
todos los sectores del derecho a la defensa, por cuanto se blinda al derecho penal de principio,
garantias y humanismo, por lo que en la palestra publica la informacion cualitativa de este
tipo de decisiones y actuaciones que estan fuera del margen de la ley, por su arbitrariedad, se
cometen ampliamente, ocasionando un agravio a la practica penal, ya que en la actualidad no
hay investigaciones sobre, a que llamamos indicios, o cuales serian los indicios mas idoneos o
del arraigo social del procesado; es por esto, que resulta vital llevar a la practica esta
problematica y sentar las bases de un nuevo derecho penal, que cumpla con los parametros
planteados por la propia Constitucion y los Tratados Internacionales y que no se vulnere el
derecho a la defensa en el articulado estudiado, por la simple discrecionalidad cubierta por la

mala motivacion.
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