PROFESIONALES ECUADOR

EL NUEVO ORDEN

PENAL .

REFORMAS COIP Y LITIGIO
ESTRATEGICO 2024-2026

Actualizacion juridica para abogados,
estudiantes de Derecho y publico en general.
Herramientas que transforman resultados.

REVISTA JURIDICA

COLEGIO DE @ | M 1A
RBOGADOS DE LOJA ‘ \ 4 UO DERECHO

WWW.PROFESIONALES.EC



EDITORIAL

PROFESIONALES ECUADOR

La presente edicidon especial de El Nuevo
Orden Penal: Reformas COIP vy Litigio Estra-
tégico 2024-2026 nace como una iniciativa
académica de la Plataforma de Ensefianza
Continua Profesionales Ecuador, con el pro-
poésito de ofrecer a abogados, estudiantes
de Derecho, operadores de justicia, servi-
dores publicos e investigadores una obra de
consulta que complemente el proceso
formativo desarrollado a lo largo del
programa académico.

El Derecho Penal ecuatoriano atraviesa uno
de los periodos de mayor transformacion de
las Gltimas décadas. Las reformas al Cédigo
Orgdnico Integral Penal (COIP), la evolucién
de la jurisprudencia constitucional, los nue-
vos desafios derivados de la criminalidad
organizada, la cooperacion penal
internacional, las medidas cautelares y la
proteccion de los derechos fundamentales
han configurado un escenario juridico que
exige actualizacidbn permanente, andlisis
critico y una visidn integral del sistema de
justicia penal.

Conscientes de esta realidad, la Plataforma
de Ensenanza Continua Profesionales Ecua-
dor ha reunido a destacados jueces, fisca-
les, académicos y especialistas nacionales
para desarrollar un programa de formacion
que responde a las necesidades actuales
del ejercicio profesional. Esta publicacion
recoge los principales aportes académicos
presentados durante las conferencias ma-
gistrales y los complementa con estudios
especializados elaborados para fortalecer el
aprendizaje, promover el andlisis juridico y
facilitar la consulta permanente de los
temas abordados.

Mds que una recopilacidon de ponencias, es-
ta obra constituye una herramienta de for-
macidén y actualizaciéon profesional. Cada
capitulo ha sido estructurado con un enfo-

que académico y prdctico, integrando doc-
trina, legislacién vigente, jurisprudencia y
criterios especializados que permiten com-
prender la evolucion del sistema penal
ecuatoriano y los desafios que enfrenta la
administracion de justicia en el contexto
contempordneo.

La presente edicidn busca consolidarse co-
mo un material de referencia para el estu-
dio, la investigacién y el ejercicio profesional,
ofreciendo contenidos que contribuyan al
fortalecimiento de la argumentacion juridi-
caq, el pensamiento critico y la correcta apli-
cacién del Derecho Penal y Procesal Penal.
Desde la Plataforma de Ensefianza Continua
Profesionales Ecuador reafirmamos nuestro
compromiso con la excelencia académicaq,
la innovaciéon educativa y la formacién
continua de los profesionales del Derecho.
Aspiramos a que esta publicacién no solo
acompafe el desarrollo del programa, sino
que permanezca como una fuente de
consulta permanente para quienes buscan
ejercer su profesidn con rigor técnico, éticay
responsabilidad social.

Plataforma de Ensefianza Continua
Profesionales Ecuador
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PRESENTACION

El programa académico "El Nuevo Orden Pe-
nal: Reformas COIP vy Litigio Estratégico
2024-2026" constituye una propuesta de
formacidn especializada desarrollada por la
Plataforma de Ensefianza Continua Profesio-
nales Ecuador, disefada para brindar una
actualizacién integral sobre las principales
reformas del Coédigo Orgdnico Integral Penal
(colP), la evolucién de la jurisprudencia
ecuatoriana y los desafios que enfrenta el
sistema de justicia penal en la actualidad.
En un contexto marcado por constantes
transformaciones normativas, nuevas for-
mas de criminalidad organizada y una
creciente exigencia de especializacidén pro-
fesional, resulta indispensable fortalecer los
conocimientos tedricos y prdcticos de quie-
nes intervienen en la administracién de
justicia y en el ejercicio del Derecho Penal.
Este programa responde a esa necesidad
mediante un enfoque académico que com-
bina conferencias magistrales impartidas
por jueces, fiscales, académicos y especia-
listas de reconocida trayectoria con conte-
nidos complementarios desarrollados por la
Plataforma de Ensefianza Continua Profesio-
nales Ecuador, orientados a profundizar el
estudio doctrinal, jurisprudencial y prdéctico
de cada temdatica.

A lo largo de sus diferentes moddulos, el
participante abordard temas de especial
relevancia como la impugnacion penal, la
prision preventiva, las medidas cautelares,
la criminalidad organizada, la extradicion, el
sistema penitenciario, la proteccién de los
derechos fundamentales, el litigio estratégi-
co Yy las mds recientes reformas al COIP. Ca-
da bloque ha sido estructurado para pro-
porcionar herramientas juridicas actualiza-
das que fortalezcan la argumentacion, el
andlisis critico y la correcta aplicacion de la
normativa penal vigente.

PROFESIONALES ECUADOR

El programa estd dirigido a abogados en
libre ejercicio, jueces, fiscales, defensores
publicos, servidores judiciales, estudiantes
de Derecho, docentes universitarios y profe-
sionales vinculados con el sistema de
justicia, interesados en ampliar y actualizar
sus competencias en materia penal vy
procesal penal.

Como complemento a las conferencias ma-
gistrales, esta edicion incorpora una serie de
modulos especializados elaborados por la
Plataforma de Ensefianza Continua Profe-
sionales Ecuador, los cuales profundizan
aspectos doctrinales, constitucionales vy
jurisprudenciales de los temas desarrollados
durante el curso. Esta metodologia permite
que el participante no solo adquiera
conocimientos tedricos, sino que también
fortalezca su capacidad para interpretar,
argumentar y aplicar el Derecho Penal
desde una perspectiva critica, garantista y
orientada a la resolucidn de problemas
juridicos complejos.

Con esta iniciativa, Profesionales Ecuador
reafirma su compromiso con la educacion
continua de excelencia, promoviendo espa-
cios académicos que contribuyan al fortale-
cimiento de la prdctica profesional, la inves-
tigacién juridica y la construccidn de una
cultura de actualizacién permanente al
servicio de la justicio y del Estado de
Derecho.
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DR. DANILO FAIGAN AUQUILLA

LA IMPUGNACION EN MATERIA PENAL
UN ANALISIS DOGMATIGO Y PROGESAL DE LOS
RECURSOS DE APELAGION, GASAGION Y REVISION
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DR. DANILO FAIGAN AUQUILLA

Abogado en libre ejercicio de la profesion.
Especialista y Magister en Derecho Penal.
Magister en Filosofia, Conferencista y aca-
démico vinculado al estudio del Derecho
Penal, la argumentacién juridica y la admi-
nistracién de justicia. Especialista en Cien-
cias Criminales y Dogmatica Penal Universi-
dad Georg-August Universitat Gottingen
Alemania.

El Derecho Procesal Penal y la Teoria de la
Impugnacion

La impugnacién penal constituye, sin lugar a
dudas, una de las columnas vertebrales del
Derecho Procesal Penal y una garantia fun-
damental dentro de un Estado Constitucio-
nal de Derechos y Justicia. Para adentrarnos
en esta materiqg, resulta imperativo partir de
la concepcidn del maestro Julio Maier, quien
define al Derecho Procesal Penal como
aquella rama del orden juridico interno de
un Estado cuyas normas instituyen, orga-
nizan y disciplinan los actos que integran el
procedimiento necesario para imponer unad
sancion o una medida de seguridad penal.
En el Ecuador, rige un sistema procesal de
doble via que no solo contempla sanciones
orientadas a la privaciéon de la libertad, sino
también medidas no privativas de la misma.
Nuestro Cbédigo Orgdnico Integral Penal
(COIP) reconoce diversos procedimientos
(ordinario, abreviado, expedito, y para el
ejercicio privado de la accién). Es precisa-
mente a través de estos procedimientos que
se esgrimen las resoluciones judiciales, sen-
tencias y autos, sobre los cuales cobrardn
vigencia y operatividad los recursos de
apelacién, casacion y revision.

El derecho a recurrir no es una mera forma-
lidad adjetiva; estd intimamente ligado a las
garantias del debido proceso consagradas
en nuestra Carta Fundamental y en los ins-
trumentos internacionales. En la sustancia-

cidén de estos recursos, convergen principios
rectores ineludibles: legalidad, favorabilidad,
la duda a favor del reo (in dubio pro reo), la
presuncién de inocenciq, la igualdad pro-
cesal, la prohibicion de empeorar la situa-
cién del recurrente (non reformatio in pejus),
la prohibicién de doble juzgamiento (ne bis
in idem), la oralidad, entre otros.

La Naturaleza del Recurso y la Resolucion
Judicial

Etimolégicamente, el término "recurso” pro-
viene de la voz latina recursus, que significa
regreso, retroceder o dar un paso atrds. En el
dmbito juridico, los recursos no solo satisfa-
cen una necesidad humana de inconformi-
dad ante un fallo adverso, sino que son el
vehiculo procesal para buscar la verdad
procesal o histérica.

La Corte Constitucional del Ecuador ha pre-
cisado el contenido del derecho a recurrir,
indicando que, si bien no es un derecho ab-
soluto (pues estd sujeto a la configuracion
legislativa y procedimental), las autoridades
jurisdiccionales tienen el deber inexcusable
de garantizar el acceso efectivo al mismo,
evitando establecer trabas irracionales.

En la dindmica recursiva, identificamos a
dos actores jurisdiccionales fundamentales:
el juez a quo (quien emite la resolucién de
primera instancia) y el juez ad quem (el
tribunal superior jerdrquico encargado de
conocer y resolver el recurso). Al respecto, el
destacado procesalista latinoamericano
Carlos Creus sefiala que estos mecanismos
impiden que el proceso termine prematura-
mente; su interposicién bloquea la adquisi-
cién de firmeza y la consagracion de la cosa
juzgada hasta que el tribunal de alzada
emita su pronunciamiento.

Caracteristicas Generales de los Recursos
La doctrina y la jurisprudencia constitucional
han perfilado caracteristicas esenciales a-

WWW.PROFESIONALES.EC




DR. DANILO FAIGAN AUQUILLA

plicables a la teoria general de los recursos:
1.0rganizacion vertical: Buscan la revision
por un érgano superior.
2.Finalidad: Tienden a revocar, anular o
reformar el fallo.
3.Recurribilidad Objetiva y Subjetiva: La
objetiva delimita qué resoluciones (au-
tos, decretos, sentencias) son impugna-
bles por ley; la subjetiva determina
quiénes tienen legitimacidon activa para
recurrir.
4.Beneficio de extension: El recurso
interpuesto por un solo procesado
beneficia a los demds co-procesados en
lo que les sea favorable.
5.Efecto suspensivo: Por regla general, la
interposicion del recurso suspende la
ejecucion de la condenqa, salvo las
excepciones legales.
6.0Oficiosidad en nulidades: Si el tribunal
de  alzada detecta vicios de
procedimiento que acarreen nulidad,
puede declararla de oficio.
La Sentencia Penal y el Deber de Motivacion
Toda decision jurisdiccional emana de una
persona investida de poder, sujeta a errores
y aciertos. Como refiere Perfecto Andrés Iba-
Aez, la figura del juez actta como mediador
de conflictos en clave de autoridad. Sin
embargo, su decisién (la sentencia) estd
sometida a un riguroso examen de forma y
fondo.
El COIP (Arts. 621, 622 y 623) y la Constitucién
exigen la motivacion como un requisito in-
soslayable. Una sentencia debe contener: la
determinacion de los antecedentes de he-
cho, la enunciacidén de principios y normas
aplicables, una explicacion ordenada y co-
herente del razonamiento légico-juridico, y
el uso de un lenguaje claro. Al recurrir, la
defensa técnica debe escudrifar la reso-
lucion para identificar fallas en la motiva-

cion factica (hechos), probatoria (valora-
cién de la prueba) o juridica (aplicacién del
derecho).

Como advierte Luigi Ferrajoli, el paradigma
del Estado Constitucional de Derecho
impone un esquema epistemoldgico que
exige el mdéximo grado de racionalidad vy
fiabilidad del juicio, limitando la potestad
punitiva y protegiendo al ciudadano frente a
la arbitrariedad. Esto se materializa a través
del derecho a la defensa técnica, esencial
para la correcta utilizacion del sistema de
impugnacion.

1. El Recurso de Apelacion: La Garantia de la
Doble Instancia

Histéricamente, en el derecho germano y
griego, las decisiones de los tribunales po-
pulares eran inimpugnables. Afortunada-
mente, la evolucion del derecho ha consa-
grado la apelacion como la méxima expre-
siébn del derecho a la defensa y a la tutela
judicial efectiva.

La apelacidon nace de la inconformidad con
una resolucidn judicial. Es un recurso de
naturaleza ordinaria y de amplio espectro,
ya que a través de él se pueden atacar
simultGneamente los hechos, la valoracién
de la prueba y la aplicacion del derecho.
Segun el articulo 653 del COIP, procede no
solo contra sentencias condenatorias o
ratificatorias de inocencia, sino también
contra el auto que declara la prescripcion, el
auto de nulidad, el auto de sobreseimiento
(si hubo acusacion fiscal) y las resoluciones
que concedan o nieguen la prisién
preventiva.

Procedimiento: Se interpone ante el juez a
quo en el término de 3 dias de notificada la
resolucién. Una vez elevado a la Corte
Provincial, se convoca a una audiencia oral
y contradictoria donde el recurrente debe
fundamentar su agravio. Es aqui donde bri-
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llan principios como el iura novit curia y la
prohibicion de reformatio in peius, mientras
el tribunal (ad quem) delibera para ratificar,
revocar o reformar la decision de primera
instancia.
2. El Recurso de Casacion: El Control Estricto
de Legalidad (Control luris)
A diferencia de la apelacién, la casacion es
un recurso extraordinario y limitado. Como
expone magistralmente Claus Roxin, la
casacién permite Unicamente un control
iuris (control del derecho). Esto significa que
el tribunal de casacidén acepta como vdlidos
e inamovibles los hechos fijados en la
sentencia de instancia; su Unica tarea es
investigar si el tribunal inferior ha incurrido
en una lesién al derecho material o formal
(errores in iudicando). No cabe aqui la
revalorizacion probatoria.
La voz “casar” proviene del latin cassare (a-
nular, abrogar o derogar). Su competencia
recae exclusivamente en la Corte Nacional
de Justicia.
Causales taxativas (Art. 656 COIP):
Procederd contra las sentencias dnicamen-
te cuando se haya violado la ley por:

l.Contravenir expresamente su texto.

2.Haber hecho una indebida aplicacién de

ella.

3.Haberla interpretado errbneamente.
Si la fundamentacién del abogado no se
encuadra  milimétricamente en estas
causales (atacando los errores in iudicando
sobre la teoria del delito y la tipicidad), el
recurso estard destinado al fracaso, incluso
si es admitido a tradmite.
La casacién persigue fines trascendentales
para el Estado: la funcidon nomofilactica
(proteccion y defensa de la ley) y la funcién
uniformadora (creacién de jurisprudencia y
precedentes vinculantes para unificar la
interpretacion juridica a nivel nacional).

3. El Recurso de Revision: La Basqueda de la
Verdad Historica sobre la Cosa Juzgada
Finalmente, nos encontramos ante el
recurso mds excepcional del catdlogo
procesal penal: el recurso de revision. Su
propdsito es monumental, pues busca
atacar y derribar la institucién de la cosa
juzgada (res judicata) en aras de reivindicar
la verdad material e histérica cuando se
evidencia que la verdad procesal (plasma-
da en la sentencia) es discordante con la
realidad objetiva.

Carlos Creus expone un concepto digfano:
es el recurso extraordinario destinado a pro-
curar que se revea una sentencia condena-
toria ya pasada en autoridad de cosa juz-
gada, cualquiera sea el tiempo transcurrido,
aun cuando la pena se hubiese ejecutado o
el condenado hubiese fallecido.
Caracteristicas singulares del Recurso de
Revision:

e Requisito ineludible: Solo procede con-
tra sentencias condenatorias ejecutoria-
das.

¢ Temporalidad: No estd sujeto a plazos ni
caducidad; puede interponerse en cual-
quier momento.

 Legitimacion ampliada: Puede ser inter-
puesto por el condenado, por sus fami-
liares, o incluso puede ser impulsado de
oficio por el juzgador ante la evidencia
de un error judicial grave.

e Condicion material: Requiere obligato-
riamente el aparecimiento de un nuevo
hecho y, consecuentemente, de nueva
prueba (testimonial, documental o
pericial) que no fue conocida ni valorada
en el juicio original y que demuestre de
forma indubitable la inocencia del
condenado.
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o Efectos: Su interposicién no suspende el cumplimiento de la condena, pero si el recurso es
aceptado en la audiencia an-te la Corte Nacional de Justicia, se inva-lida la sentencia
errbnea y se restituyen los derechos del inocente, activando el principio de la ley penal
mds benigna y la reparacién integral.

El dominio de la teoria de la impugnacién no es una opcién, sino una obligacion ética y
profesional para quienes ejercemos el derecho penal. La apelaciéon como escudo integral, la
casacién como filtro depurador de la ley y la revisidn como ultima valvula de escape frente al
error judicial, constituyen, en conjunto, la garantia suprema de que el poder punitivo del
Estado no aplaste la dignidad humana ni la justicia en el Ecuador.
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MEDIDAS ALTERNATIVAS PARA MUJERES PRIVADAS
DE LA LIBERTAD POR TRAFIGO DE DROGAS
UNA VISION HUMANISTA'Y DESGARGELARIA
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Abogado y Doctor en Jurisprudencia (UNL).
Master en Derechos Fundamentales (Univ.
Carlos lll, Madrid) y Sistemas de Proteccion
en Derechos Humanos (UNIR). Investigador,
voluntario internacional en Mozambique,
Africa y acompariante ecuménico en zonas
de conflicto entre Israel y Palestina.

La Carcel como Aberracion a la Dignidad
Humana

Es imperativo iniciar este andlisis con una
premisa que pretende provocar e interpelar
la conciencia juridica contempordnea: la
cdrcel, en su concepcidn y ejecucion actual,
es una dafrenta y una aberraciéon para la
humanidad. Si bien nos convocan las refor-
mas al ‘nuevo orden penal’, es necesario
trascender la mera memorizacién de articu-
los y dogmdtica para adoptar una vision
holistica y humanista, basada en el sentido
comun. Lo que hoy denominamos ‘centros
de rehabilitacién social” operan, en la cruda
realidad, como jaulas inhumanas, verdade-
ros zooldgicos de personas donde se anula
la esencia misma de los derechos humanos:
la dignidad.

Ese valor intrinseco, indivisible e interdepen-
diente que nos humaniza, es sistemdatica-
mente pisoteado tras los muros peniten-
ciarios. Para comprender como llegamos a
esta deshumanizacion institucionalizada, es
preciso realizar un breve recorrido geneald-
gico por la historia del castigo.

Genealogia del Castigo: De la Ejecucion
Publica al Panéptico

A lo largo de la historia de la humanidad, el
encierro no siempre fue la respuesta al de-
lito. En civilizaciones antiguas como Asiriq,
Babilonia o Persiq, y posteriormente perfec-
cionada con sana por el Imperio Romano, la
respuesta estatal era el castigo fisico extre-
mo Yy la ejecucién publica, siendo la crucifi-
xibn su mMaxima expresion. Las mazmorras

no eran lugares de cumplimiento de pena,
sino salas de espera para la muerte. El su-
plicio corporal era un espectdculo publico
destinado a infundir terror en la comunidad.
Con la evoluciébn de las sociedades, el
castigo transité del cuerpo al alma, dando
origen a la carcel moderna (del latin carce-
ris). Ya no se trataba de descuartizar en la
plaza publica, sino de encerrar, vigilar y dis-
ciplinar. En 1785, el filésofo inglés Jeremy
Bentham acufié el disefio del Panéptico
(inspirado en el gigante mitolégico griego
de cien ojos, Argos Panoptes). Una estruc-
tura circular con una torre central desde la
cual un solo guardia podia observar a todos
los prisioneros sin ser visto; el "ojo de Dios"
secularizado que genera una ansiedad per-
manente en el recluso al sentirse perpetua-
mente vigilado. (Un modelo que en Ecuador
se materializé histéricamente en el ex penal
Garcia Moreno, abolido como prisidn recién
en 2014).

Mdas tarde, en 1975, Michel Foucault en su
obra "Vigilar y Castigar’ desnudd la verda-
dera intencion de este disefio: las carceles
no se crearon para prevenir el delito o
rehabilitar, sino para someter y crear “cuer-
pos dobciles’. Hoy, ese pandptico arquitec-
tonico ha mutado a un pandptico digital
(algoritmos, reconocimiento facial, "ojos de
aguila’), pero en el contexto penitenciario, el
encierro sigue truncando proyectos de vida.
Nacimos libres; el encierro antinatural trau-
matiza y subvierte el orden social, convir-
tiendo a las prisiones en epicentros de per-
versiébn y masacres que deshonran nuestra
condicién humana.

La Realidad Ecuatoriana: Trafico de Drogas
y la Criminalizacion de la Pobreza
Aterrizando esta reflexion en la dogmatica
penal ecuatoriana, debemos analizar el arti-
culo 220 del Cédigo Orgdanico Integral Penal
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(colpP), que tipifica el tréfico ilicito de sus-
tancias catalogadas sujetas a fiscalizacion.
Este delito posee un sistemma de escalas
(minima, mediana, alta y gran escala) con
penas que, sumadas a agravantes, pueden
alcanzar condenas draconianas de hasta
36 anos de encierro, de enjaulamiento.

La gravedad de la aplicacion de esta norma
se refleja en los recientes censos peniten-
ciarios (2022 y 2026). En Ecuador, con una
poblacién carcelaria que ronda los 38.179
internos, existe un fendbmeno alarmante de
feminizacién de los delitos de drogas. La
inmensa mayoria de mujeres privadas de la
libertad se encuentran enjauladas por este
ilicito.

¢Cudl es la realidad detrds del expediente
penal? Estas mujeres, en su gran mayoriq,
no son lideresas de bandas criminales peli-
grosas. Son madres solteras, jefas de hogar,
otras al cuidado de personas con discapa-
cidad o adultos mayores. Son empujadas al
microtrafico o a operar como "mulas’ por la
desesperaciéon econdmica y la necesidad
imperiosa de llevar el sustento a sus fami-
lias. Cuando el Estado —que fracasd previa-
mente en su obligacion de proveer fuentes
de trabajo, educacion y condiciones dignas
— las criminaliza y encierra, actia como el
“primer criminal’, descomponiendo irreversi-
blemente el ya fragil tejido social y familiar.
El populismo penal nos hace creer que el
endurecimiento de penas salva a la socie-
dad, cuando en realidad, en estos casos de
supervivencia, solo la destruye.

Una Propuesta Humanista-Restaurativa:
Reforma al Articulo 522 del COIP

Frente a este escenario, planteo una pro-
puesta concreta de lege ferenda orientada
a las mujeres privadas de la libertad por
trafico de drogas. El catdlogo de medidas
alternativas del articulo 522 del COIP debe

ser ampliado para incluir una medida de
cardcter profundamente humanista - res-
taurativa - utilitaria, basada en el principio
pro libertate.
La propuesta radica en que estas mujeres (e
incluso hombres en circunstancias similares
de vulnerabilidad) no sean enviadas a la
carcel, al zooldégico inhumano. En su lugar, el
Estado debe capacitarlas en dreas como
enfermeria, trabajo social o terapias ocupa-
cionales, e imponerles como medida alter-
nativa el servicio obligatorio en centros de
desintoxicacién y rehabilitacién de consu-
midores de drogas, con el debido acom-
pafamiento, supervisibn de profesionales
de la salud, etc.
Esta medida cumple madaltiples objetivos
transformadores:
1.Sensibilizacion y Reparacion: Al enfren-
tar el dolor de los adictos y sus familias, y
pedirles perddn, toman consciencia real
del dafno que causa la sustancia que
vendian.
2.Capacitacion y Emprendimiento: Se les
dota de un oficio (qyudantes de clinicaq,
atencién de sueros, apoyo médico), sal-
vando su “‘proyecto de vida" y permitién-
doles generar ingresos licitos futuros.
3.Deshacinamiento: Se reduce drdstica-
mente la sobrepoblacidén penitenciaria
en casos no violentos.
El Respaldo del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos
Esta propuesta no es una utopia juridica;
encuentra pleno respaldo en los estGndares
minimos internacionales que el Ecuador, por
mandato del articulo 3.1 de la Constitucion y
el bloque de convencionalidad, estd obliga-
do a acatar:
Las Reglas de Nelson Mandela: Que exigen
un trato digno, la proscripcidn de tratos
crueles (como los derivados del hacinamien
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to critico) y reiteran que la prisién debe ser
verdaderamente el Ultimo recurso.

Las Reglas de Tokio: Cuyo espiritu es preci-
samente la aplicacion prioritaria de medi-
das no privativas de la libertad para fomen-
tar la reinsercién en la comunidad.

Las Reglas de Bangkok: Especificas para el
tratamiento de mujeres reclusas, que exigen
a los Estados priorizar medidas alternativas
para madres, mujeres embarazadas y cui-
dadoras, precautelando siempre el interés
superior de los niflos que dependen de ellas.
A este andamiaje juridico-internacional, de-
be sumarse la contencién emocional. Las
prisiones (y los centros de medidas alter-
nativas) requieren "gimnasios espirituales’,
acompafiamiento ecuménico y psicolégico
para sanar no solo el cuerpo, sino el aima
fracturada de los procesados, que es
también de la sociedad.

Rehumanizar la Justicia y el Derecho

Es imperioso que la academiq, los legisla-
dores y los operadores de justicia hagan un
mea culpa. Necesitamos ‘resetear” nuestro
enfoque punitivo. Las mallas curriculares de
las Facultades de Jurisprudencias, Escuelas
de Derecho deben incluir materias centra-
das en la empatiq, la historia de vida de los
procesados (“tu historia es mi historia"), el
perddn y la reconciliacidn comunitaria.

Si no humanizamos la justicia, seguiremos
atestiguando con horror las masacres en
esos zoolbégicos inhumanos. Tradicional-
mente, se ha representado a la Justicia
como una dama con los ojos vendados pa-
ra simbolizar su imparcialidad. Sin embargo,
en el contexto de nuestra crisis penitencia-
ria, esa venda parece representar a una
madre que se tapa los ojos para no ver las
aberraciones que se cometen contra sus
hijos en las cdrceles. Es hora de quitarle la
venda a la Justicia, para que observe la rea-

lidad social y actde como una madre justa,
bondadosa y generosa que abraza vy
restaura a todos sus hijos por igual.
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SISTEMA PENAL EGUATORIANO

EVOLUCION, REFORMAS Y RETOS PRACTICOS
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Especialista y Magister en Derecho Procesal
Penal. Agente Fiscal de la Fiscalia General
del Estado y Docente Universitario.

El "Delito en Llamas” y su Evolucion Histori-
ca

Para comprender a cabalidad la figura de la
flagrancia y su tratamiento en la actualidad,
es imperativo realizar un recorrido por su
evolucién histérica. Los primeros indicios de
la persecucion inmediata de las infrac-
ciones nos remontan a Babilonia, donde las
personas ya eran juzgadas por el cometi-
miento infraganti de un delito. Posterior-
mente, en la antigua Roma, surge un instru-
mento denominado flagrum, compuesto por
un latigo rematado en esferas de hierro,
utilizado para castigar fisicamente a quie-
nes eran sorprendidos cometiendo ciertos
delitos; constituyendo una suerte de sancion
anticipada.

Avanzando en la historia, alrededor del ano
1215, se establece el principio de que para
que una persona enfrente un proceso
privativo de libertad, debia existir una orden,
aunque en aquella época emanaba del
monarca y no de una autoridad judicial. No
es sino hasta los siglos XVI y XVII cuando el
término “flagrancia” comienza a cimentarse
en el ordenamiento juridico global, desarro-
lldndose desde una perspectiva etimologi-
ca, temporal y conceptual, hasta llegar a la
adopcidn contempordnea que rige en el
Ecuador.

Etimolégicamente, la palabra proviene del
latin flagrare, que significa arder, quemar o
resplandecer como fuego o llama. De ahi
nace la elocuente frase doctrinaria que defi-
ne a la flagrancia como “el delito en llamas”.
Es el delito vivo, aquel que estd ocurriendo
en ese preciso instante. Francesco Carnelu-
tti, eminente estudioso del derecho, sefala-
ba que una persona es detenida en flagran-

cia al momento exacto en que estd ejecu-
tando el delito. Juridicamente, esto se tra-
duce en la existencia de evidencia fresca y
reciente de que se ha cometido una infrac-
cién.

La Excepcionalidad a la Libertad y los Tres
Pilares de la Flagrancia

Es fundamental partir de una premisa cons-
titucional insoslayable: todas las personas
gozamos del derecho al libre transito y a la
libertad. Por regla general, este derecho solo
puede ser limitado mediante una orden
escrita emitida por una autoridad judicial
competente. Sin embargo, existe una excep-
cionalidad juridica primordial, y esta se
materializa frente a los delitos flagrantes.
Cuando una persona es sorprendida in fra-
ganti (cotidianamente conocido como “con
las manos en la masa"), el ordenamiento
juridico exime la necesidad de una orden
judicial previg, facultando a cualquier per-
sona para proceder con su aprehension.

No obstante, es vital recalcar que la apre-
hensidén en flagrancia no implica una pre-
suncion de culpabilidad automdética. El
andlisis dogmatico del delito —la tipicidad,
la antijuridicidad y la culpabilidad (el juicio
de reproche)— se realizar@ en etapas
posteriores del proceso penal. Al momento
de la aprehensién, lo que se evalua es el
cometimiento de una presunta infraccion y
la posible vinculacion del aprehendido.

Para que una aprehension pueda calificarse
legalmente como flagrancia, deben concu-
rrir tres aspectos fundamentales:
Inmediatez personal (El Quién): El autor es
sorprendido fisicamente al momento de
cometer o haber cometido la infraccion.
Inmediatez temporal (EI Ahora): La infrac-
cibn se estd cometiendo en ese preciso
instante o es descubierta inmediatamente
después.
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Necesidad urgente de intervencion: La im-
periosa obligacién del aparataje estatal
(Policia Nacional y operadores de justicia)
de intervenir para aplicar el ius puniendi,
iniciar un proceso penal y, de ser el caso,
imponer una sancion.

Tipologia de la Flagrancia en el COIP

Doctrinariomente y acorde al articulo 527

del Cédigo Orgdnico Integral Penal (COIP),
reconocemos distintas clases de flagrancia:

e Flagrancia Propia (Estricta): Ocurre
cuando la persona es sorprendida y
aprehendida en el momento exacto en
que comete la infraccién, en presencia
de una o mas personas. (Ej. El propietario
de un domicilio sorprende a un individuo
sustrayéndose bienes en su interior y lo
retiene en ese instante).

e Flagrancia Impropia: Se da cuando la
ejecucion del delito es reciente, y la
aprehensidén se produce con posteriori-
dad inmediata, siempre y cuando haya
existido una persecucién ininterrumpida.
(Ej. El individuo huye del domicilio, el
propietario o la policia lo persiguen sin
perderlo de vista por varias cuadras
hasta darle alcance).

e Presunta Flagrancia (o extendida):
Cuando la persona no es sorprendida en
el acto ni inmediatamente después, pero
es encontrada con armas, instrumentos,
huellas o documentos relativos al delito
recién cometido.

Reformas del 2023: La Persecucion Techo-
légica y la Ampliacion de Plazos

Las reformas legislativas implementadas en
el afo 2023 introdujeron cambios paradig-
maticos en la conceptualizaciéon y operativi-
dad de la flagrancia en el Ecuador, adap-
tando la norma a la realidad contempo-
rénea.

Persecucion Ininterrumpida a través de Me

dios Digitales:

Anteriormente, la defensa técnica solia
alegar la ruptura de la flagrancia si los
agentes perdian de vista fisicamente al
sospechoso. La reforma actualiza este crite-
rio, permitiendo que la persecucién ininte-
rrumpida se sostenga mediante el uso de
tecnologia.

Un ejemplo comparado que ilustra esto
ocurri6 en México: una banda robd un
camidn de carga. La policia perdié contacto
visual en la autopista, pero logr6 mantener
la "persecucion” a través del rastreo satelital
(GPS) del vehiculo, culminando en una de-
tencion exitosa horas después.

En nuestra realidad ecuatoriana, ocurre ha-
bitualmente con el sistema de videovigilan-
cia. Si una persona hurta un dispositivo ce-
lular en un local comercial en Loja y huye,
pero las cdmaras de seguridad logran
individualizarlo y la Policia, mediante un
barrido y monitoreo de las cdmaras del
sector, lo ubica horas mads tarde portando el
objeto robado, la persecucion se considera
ininterrumpida y la flagrancia es completa-
mente valida, amparada en la tecnologia.
Ampliacién del Plazo de Aprehension (48
horas):

Previo al 2023, el Estado tenia un Ilimite
estricto de 24 horas desde el cometimiento
de la infraccién para lograr la aprehension.
Hoy, el legislador ha extendido este plazo
hasta 48 horas. Esto otorga a la Policia
Nacional un margen de tiempo operativo
crucial para aplicar técnicas bdsicas de
investigacion (entrevistas, averiguaciones
de campo, barrido de cdamaras) para
localizar a los infractores.

Nuevos Supuestos de Aprehensién (Arts.
528 y 529 COIP):

La reforma aclard que la aprehensidén no se
limita exclusivamente al cometimiento de
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un delito reciente. Cualquier ciudadano o
agente del orden puede aprehender a:

e Personas que se han fugado de un
centro de privacion de libertad (ya sea
que cumplian prisidn preventiva o sen-
tencia).

e Personas que transiten libremente pero
sobre las cuales pese una orden de
captura vigente emitida por autoridad
competente.

Nota aclaratoria: Es vital que los profe-
sionales del derecho diferencien tajante-
mente entre Aprehension (acto material de
privar la libertad ante un delito infraganti o
fuga) y Detencién (orden judicial emitida
por un juez para fines investigativos o
comparecencia, Art. 5
La Audiencia de Calificacion de Flagrancia:
El Control de Legalidad
Una vez que una persona es aprehendida
dentro de las 48 horas posteriores al delito,
inicia el conteo regresivo constitucional:
existe un plazo méximo e improrrogable de
24 horas para resolver su situacién juridica
en la Audiencia de Calificacién de Flagran-
cia (salvo excepciones por fuerza mayor o
lugares de muy dificil acceso donde el plazo
puede extenderse hasta 48 horas desde la
aprehension).
Durante estas criticas 24 horas, la Fiscalia
inicia la investigacion previa de forma inme-
diata. Se disponen las diligencias urgentes
urgentes y pertinentes: versiones de agentes
aprehensores y victimas, reconocimiento del
lugar de los hechos, pericias quimicas (en
casos de sustancias catalogadas), levanta-
miento de indicios, apoyo psicoldégico de la
Sala de Primera Acogida, e incluso testimo-
nios anticipados para evitar la revictimiza-
cion en delitos de integridad sexual.

Llegado el momento de la audiencia, el Juez

asume el rol de arbitro constitucional. No in-

vestiga; su funcidn es equilibrar la balanza
entre el poder punitivo del Estado (Fiscalia)
y los derechos del ciudadano procesado. El
juzgador debe ejercer un riguroso control de
legalidad, verificando que no estemos ante:

e Una Aprehension llegal: Que ocurre
cuando se han vulnerado derechos
constitucionales durante el procedi-
miento (tortura, tratos crueles, negacion
de la llamada telefénica, falta de acceso
a un abogado defensor pudblico o
privado).

e Una Aprehension No Flagrante: Cuando
no se justifican los requisitos de inme-
diatez, no existid persecucion ininterrum-
pida (ni fisica ni digital), o cuando la
aprehension ocurrié fuera de los limites
temporales establecidos en la ley.

Si el procedimiento adolece de estas fallas,
la consecuencia juridica ineludible es dictar
la libertad inmediata del ciudadano, sin per-
juicio de que la investigacion penal continte
su curso ordinario y de que se investigue el
actuar de los agentes aprehensores.

El Reto de la "Causa Probable” en el Ecuador
Al realizar derecho comparado con el
sistema anglosajén, encontramos la figura
de la causa probable. En Estados Unidos, si
la policia detiene a un individuo o allana su
domicilio sin justificar una probabilidad real
de cometimiento de un delito y no encuen-
tran evidencia, se exponen a severas san-
ciones administrativas e indemnizaciones
estatales.

En nuestro ordenamiento prdctico, frecuen-
temente observamos partes policiales que
justifican aprehensiones y registros perso-
nales basdndose Unicamente en que el
ciudadano mostraba "una actitud inusual® o
‘miraba nerviosamente a su alrededor”.
Aunque muchas veces estos procedimien-
tos logran descubrir delitos (ej. tenencia de
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sustancias), desde un andlisis garantista
estricto, este tipo de perfilamiento carece de
una causa probable objetiva y roza la
discriminacién. Es un tema que llama a la
autocritica y al perfeccionamiento de los
protocolos policiales en el Ecuador.
Formulacion de Cargos: Deber de
Objetividad y Reflexion Final

Es imperativo comprender que la califica-
cién de la legalidad de la aprehensién por
parte del juez no obliga a la Fiscalia a
formular cargos.

Si el Fiscal, actuando bajo el principio de
objetividad, determina que durante las 24
horas no logré recabar los elementos de
conviccibn minimos para sustentar la
materialidad y la presunta responsabilidad
(por ejemplo, la victima decidié no rendir su
version), la Fiscalio debe abstenerse de
formular cargos en ese momento. El proceso
pasard a investigacion previa ordinarig,
evidenciando que el ejercicio de la accién
penal es una potestad responsable vy
fundamentada, no un mero formalismo
autémata.

A modo de reflexién final, resulta interesante
analizar, desde la éptica contempordnea de
los derechos humanos y procesales, el caso
judicial mds famoso de la historia: la
detencidbn de JesGs de Noazaret. Fue
aprehendido en aparente “flagrancia” bajo
los cbédigos de su época, puesto de
inmediato a disposicién de las autoridades
(Poncio Pilato, Herodes), sin contar con un
defensor, vulnerdndosele el principio de
contradiccion, siendo sometido a torturas,
resolviéndose su situacién juridica y ejecu-
tdndose su pena en un juicio sumarisimo de
menos de 24 horas. Ese procedimiento, ocu-
rrido hace mdas de dos mil anos, eviden-
temente jamds superaria los estdndares de
legalidad, proporcionalidad y debido proce-

so que hoy exige la administracion de justi-
cia moderna.

Como corolario, extiendo una invitacién a
todos los actores del sistema judicial. A los
jueces, para que ejerzan sus fallos reves-
tidos de inquebrantable imparcialidad. A la
Fiscalia, para que actie con objetividad
rigurosa. Y a los abogados en el libre ejer-
cicio, para que su defensa técnica procure
siempre el respeto irrestricto de los dere-
chos procesales. Nuestro objetivo comudn
debe ser, indeclinablemente, la busqueda
de esa verdad tan anhelada, no solo para
brindar justicia a los sujetos procesales, sino
para cimentar una sociedad mads segura y
equitativa para nuestras futuras genera-
ciones.
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EL RIESGO PROGESAL Y PELIGRO DE FUGA GOMO
FUNDAMENTOS DE LA PRISION PREVENTIVA
PROGNOSIS DE PENA, EVENTOS FUTUROS Y
PREDICTIBILIDAD CONDUGTUAL
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Abogado por la Universidad Nacional de
Loja. Servidor Publico de Fiscalia General del
Estado por 15 afos en carrera fiscal, y 10
anos de trayectoria como fiscal de Ia
provincia de Loja en cantones fronterizos,
actual Fiscal del cantén Loja.

La Prisién Preventiva como Ultima Ratio

En el desarrollo de la dogmatica procesal
penal contempordneq, la medida cautelar
de prisidn preventiva constituye uno de los
temas de mayor controversia, acentuado
recientemente por la mediatizacién de las
decisiones judiciales y el escrutinio publico
al que se han visto expuestas. Es imperativo
partir de la ineludible premisa, reconocida
tanto por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos como por nuestra Constitu-
cién: la prisién preventiva es una medida de
Gltima ratio, no es, ni deberia considerarse la
regla general, y el Juzgador deberd motivar
con suficiencia su decision al momento de
dictarla o no.

Su naturaleza es eminentemente excepcio-
nal, por tanto instrumental, sometida al
prin-cipio de legalidad y jurisdiccionalidad
(y sus finalidades, a la luz del articulo 77,
numeral 1 de la Constitucion, son estricta-
mente procesales: garantizar la compare-
cencia de la persona procesada, asegurar
la obtencidn de una justicia pronta y opor-
tuna, y garantizar el eventual cumplimiento
de la pena. Es fundamental recordar que el
fin del proceso penal no es forzar una
condena anticipada, sino el descubrimiento
de la verdad histérica y la correcta impar-
ticiébn de justicia.

Los Presupuestos del Articulo 534 del COIP
y el Foco del Debate

El Codigo Orgdnico Integral Penal (COIP), en
su articulo 534, establece cuatro requisitos
concatenados que deben concurrir para
dictar la privacién de libertad. Los numera-

les 1, 2 y 4 obedecen a presupuestos de
valoracion mds objetiva: la existencia de
elementos de conviccidn sobre un delito de
accion publica, la presunta participacion del
procesado (como autor o cémplice), y que
la infraccién sea sancionada con una pena
privativa de libertad superior a un ano.

Sin embargo, el nlcleo de la controversia en
las audiencias de formulacidon de cargos
radica en el numeral 3: que los indicios de
los cuales se desprenda que las medidas
cautelares no privativas de la libertad son
insuficientes y es necesaria la prisidn
preventiva para asegurar su presencia en el
juicio o el cumplimiento de la pena.

Es vital notar las palabras que empela el
legislador. Mientras los numerales 1 y 2
exigen "elementos de conviccién®’, el nume-
ral 3 reclama “indicios”. Esta distincién no es
casual, obedece a que el razonamiento
sobre la suficiencia de la medida obliga al
juzgador y a las partes a la inferencia o al
razonamiento inferencial, en un enfoque
prospectivo o prognosis, de dos instituciones
concretas: el riesgo procesal y el peligro de
fuga.

Riesgo Procesal y Obstaculizacion de la
investigacion

El riesgo procesal alude al peligro que
deviene del llamado periculum libertatis o la
libertad del procesado para el desarrollo
normal de la investigacion. Es el riesgo de
entorpecimiento probatorio o afectacion a
victimas y testigos, que al fin y al cabo lleva
a lo mismo, un proceso perturbado.

Este andlisis debe fundamentarse en cir-
cunstancias facticas, no en meras conjetu-
ras. Por ejemplo, en delitos de indole patri-
monial o contra la administracién publica, si
el procesado es un funcionario con acceso
irrestricto a sistemas informaticos donde re-
posa evidencia digital, y no se cautela este
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acceso, existe un evidente riesgo procesal
de alteracién o destruccién probatoria dada
la naturaleza de una investigacién en la cual
esta cautela sea necesaria, pues lo que se
pretende es inocuizar el peligro para bien de
proceso.

El Peligro de Fuga: Prognosis de Pena e
Hipotesis Alternativas

Al evaluar el peligro de fuga, la exigencia
motivacional se torna no menos compleja.
Uno de los factores relevantes pero no
anicos, es la expectativa o prognosis de
pena. Recordemos, no se trata Unicamente
de revisar el quantum del tipo penal en
abstracto, sino de avizorar, ante una
eventual condenag, cudl seria la sancion real
considerando atenuantes, agravantes o la
reincidencia. Sobre este punto, bien podria
alegarse que este modo argumentativo
vincula el razonamiento con la medida
cautelar como pena anticipada, pero
estimamos que no es asi, ya que el
legislador ha considerado la necesidad de
comparecencia a juicio y cumplimiento de
pena.

Pero la expectativa de pena —como dijimos-
por si solg, es insuficiente. Debe evaluarse la
probabilidad de la sentencia sustentada en
la completitud y suficiencia de los elemen-
tos recabados por Fiscalia. Aqui cobra fuer-
za la alternatividad de las hipotesis: si la de-
fensa técnica logra plantear una hipdtesis
factica alternativa sélida, razonable y res-
paldada por elementos objetivos o “pruebas
-en sentido epistémico-" (ej. que el proce-
sado no era el Unico que estuvo en el lugar
en el momento de sucedido, o que la evi-
dencia visual es opaca, no determinante), la
fuerza de estos elementos —completitud-
decae, por tanto, la probabilidad de conde-
na disminuye, y por defecto, se debilita la
pretensiéon de peligro de fuga.

Asimismo, la prognosis debe contemplar la
viabilidad de mecanismos alternativos. Si
nos enfrentamos a un delito cuya pena
permite mecanismos alternativos como la
conciliacién (ej. un robo simple) o poder
acceder a instituciones juridicas como la
suspensidon condicional de la pena o del
proceso a prueba (en materia de violencia
de genero), el objetivo cautelar de "garan-
tizar el cumplimiento de la pena en un
centro carcelario” pierde fuerza probatoria,
pues el propio sistema ofrece vias de
solucion que no implican el hacinamiento,
recordemos en palabras del Profesor Zavala
Baquerizo, el fin del proceso no es la penaq,
mediatamente, si, pero no su fin Unico.

En contraste, notemos que tras las reformas
penales recientes en delitos como el tréfico
ilicito de sustancias a mediana o gran
escala (penas de 5 a 7 afos 0 Mds), estd
vedado el acceso a la suspension
condicional de la pena o a regimenes
penitenciarios cualquiera sea su modalidad,
siendo asi, y asumiendo que los elementos
son contundentes, la necesidad de una
medida cautelar privativa de la libertad se
irfa reforzando. En estos casos, al cerrarse
las puertas de alternativas procesales
benignas, el peligro de evasidn se
incrementa exponencialmente y la prisidon
preventiva recobra su pertinencia factica.
Predictibilidad Conductual y Razonamiento
Prospectivo

Todo lo anterior nos conduce al nicleo de la
premisa cautelar: El proceso penal, si bien se
inicia a vista de un suceso dado (retros-
pectivo), este resulta prospectivo, por ello se
sustenta en presunciones alimentadas por
elementos con fuerza probatoria). Al solicitar
o dictar la prisiébn preventiva, las partes y el
juzgador no puede evitar razonar en sentido
predictivo conductual.
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En paréntesis, la idea se pude aprecia en el
filme "Sentencia Previa" (Minority Report), la
trama se desarrolla en una época supuesta
en que el sistema utiliza videntes para
arrestar a personas antes de que
cometieran un crimen. En el Derecho Penal,
evidentemente, no usamos la adivinacién ni
la futurologia, la quiromancia o creencias
esotéricas, sino inferencias l6gicas basadas
en antecedentes y evidencias, aunque Ssi
queremos reconocerlo, y motivo de gran
discusion, los llamados delitos de peligro,
pero eso lo dejamos para otro momento, de
haber la posibilidad.

Nuestra prediccién sobre eventos futuros (si
la persona podria huir o entorpecerd el
proceso) pude también anclarse en su
comportamiento procesal previo o
concomitante al hecho. Si un individuo es
aprehendido en delito flagrante por
transporte ilicito de combustible y, al notar
la presencia policial, destruye los recipientes
y ataca la evidencia, ese comportamiento
pasado inmediato es un indicio fuerte que
permite inferir —prospectivamente- que de
quedar en libertad, intentaria obstaculizar la
justicia. A contrario sensu, un ciudadano que
colabora voluntariomente con la adminis-
tracién de justicia desde el primer momento,
brinda una inferencia positiva sobre su
sujecion al proceso.

Los Vinculos Sociales y
Ponderacion

El lamado "arraigo’, que referimos asociar-
los a vinculos sociales, econémicos, familia-
res, laborales y mds que una persona man-
tiene en una localidad o determinado espa-
cio geogrdafico son fundamentales para
contrarrestar el peligro de fuga.

Si la persona carece de un domicilio fijo (si-
tuacion recurrente en personas con estatus
migratorio irregular), pero que no de forma

Ejercicio de

dnica sustentaria peligro de fuga, pues por
el contrario, estariamos rozando con crimi-
nalizar esta condicion, so pena de vulnerar
su derecho a la libre movilidad. La falta de
vinculo civil y/o domiciliario debe sopesarse
obligatoriamente con la suficiencia de los
demds elementos de conviccidn.

El Dilema de la Doble Valoracion

Para concluir, es menester dejar planteado
otro aspecto que los expertos plantean, y se
trata de la doble valoracién. Para funda-
mentar y por tanto dictar la prisidon preven-
tiva, ¢hasta qué punto es constitucional-
mente vdlido utilizar los mismos elementos
de conviccidn que sirvieron para justificar la
materialidad y la participacién (numerales 1
y 2 del Art. 534), para justificar también la
necesidad de la medida cautelar (numeral
3)>.

Por un lado, diriamos que no podemos
reciclar los mismos elementos de cargo
para perjudicar la situacién cautelar del
procesado. El ente acusador deberia estar
obligado a recabar insumos distintos e
independientes para acreditar la urgencia
de la prisibn preventiva (ej. perfiles de
riesgo, informes conductuales, evidencias
de amenazas directas, etc:.), lo cual, en una
imputacion ordinaria con una indagatoria
de plazo suficiente si permitiria, pero en
condiciones de  flagrancias resulta
complejo.

Esto lo dejo a modo de inquietud antes que
asumiendo postura alguna, con la intencién
de inquietar a la academiaq, jueces, fiscales,
defensores publicos y abogados en el libre
ejercicio a profundizar y aportar con
nuestras reflexiones y experiencias con el fin
de fortalecer el sistema de justicia y, por
ende, la seguridad juridica de todos los
ciudadanos.
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ANATOMIA DE LA "VACUNA"
EXTORSION, SECUESTRO Y SICARIATO EN EL
GONTEXTO EGUATORIANO
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La Globalizacion de la "Vacuna” y el Pitufeo
Financiero

Si retrocedemos una década en el tiempo y
consultdbamos sobre el término "vacunad’,
probablemente solo nuestros colegas o
ciudadanos de ciertas zonas de la region
Costa habrian entendido a qué nos referia-
mos. Sin embargo, la realidad actual es
drasticamente diferente y alarmante. La
"vacuna" (término coloquial para la extor-
sién sistemdatica) se ha globalizado dentro
del entorno ecuatoriano, permeando todo el
territorio nacional, incluyendo la Sierra y la
Amazonia.

Hoy en dia, casi todos los ecuatorianos
hemos sido victimas directas (al menos a
nivel digital) o conocemos de cerca a un
familiar, amigo o companero que ha sufrido
una extorsion. Nuestro pais atraviesa una
gravisima crisis de seguridad donde este
delito se ha consolidado como una
actividad criminal altamente recurrente
debido a su rentabilidad.

Las cifras son contundentes. En el ano 2023,
la extorsion fue el delito mds denunciado en
todo el territorio ecuatoriono, con 21811
casos oficiales presentados ante la Fiscalia
General del Estado (sin contar el inmenso
subregistro de victimas que no denuncian

por temor). Para el afio 2024 (hasta noviem-
bre), las cifras se mantuvieron criticas con
21.727 denuncias. Provincias como El Oro,
Santa Elena y Pichincha lideran las tasas de
extorsién por cada 100.000 habitantes, evi-
denciando un fenédmeno criminal desborda-
do.

Como bien lo reconoce el predmbulo de la
reciente Ley Antimafias expedida por la
Asamblea Nacional, la extorsibn se ha
convertido en un mecanismo de control
territorial paralelo al Estado, financiado por
estructuras de crimen organizado. Estas
organizaciones han adoptado técnicas
como el llamado “pitufeo” o pagos pitufos: la
dispersion de fondos a través del sistema
bancario mediante multiples cobros de
pequenas cantidades que, al sumarse en un
periodo de tiempo, representan ingresos
multimillonarios que garantizan la
continuidad operativa y expansién de estas
mafias.

Andlisis Dogmatico del Delito de Extorsion
(Art.185 COIP)

Normativamente, la extorsion se tipifica en el
articulo 185 del Cddigo Orgdnico Integral
Penal (COIP), dentro del catdlogo de delitos
contra el derecho a la propiedad. Sin em-
bargo, en la prdctica dogmdatica, estamos
ante un delito pluriofensivo. No solo atenta
contra el patrimonio econdédmico, sino que
compromete gravemente la integridad
psicologica, la seguridad ciudadana y el
"proyecto de vida" (dimensién del derecho
constitucional a la dignidad).

Se trata de un delito de naturaleza dolosa,
donde el victimario busca a todo trance, de
manera deliberada, hacerse con el patri-
monio de la victima mediante métodos
atemorizantes, intimidatorios y violentos.
Verbos Rectores y Modalidades de Violen-
cia
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En la concepcién original del COIP de 2014, el
verbo rector se limitaba a “obligar”. Con la
evolucién normativa, hoy se identifican dos
verbos rectores claros: obligar (constrenir a
otro para lograr el lucro) y exigir (solicitar de
forma imponente o categbrica una
conducta).
El elemento clave para doblegar la voluntad
de la victima es la amenazag, ejecutada a
través de tres modalidades de violencia:
1.Violencia Psicolégica (Intimidacién): Es
el pilar de la extorsién. Genera un efecto
de temor inminente que doblega la
voluntad de la victima para ceder al
pago.
2.Violencia sobre las cosas/objetos: Muy
comun hoy en diq, ejemplificada en el
uso de artefactos explosivos (dinamita)
en locales comerciales para inculcar
terror.
3.Violencia Fisica: La agresiéon directa a la
integridad del sujeto pasivo (ej. golpes,
cortes con armas blancas) cuando las
dos anteriores no logran el fin extorsivo.
Evolucion: De lo Presencial a la Extorsion
Digital
El legislador ha acertado al adaptar el tipo
penal a la modernidad. Actualmente, el arti-
culo especifica que el acto intimidatorio se
puede efectuar "de cualquier forma, por
cualquier medio, inclusive a través de me-
dios digitales, electrénicos o el uso de pan-
fletos".
La extorsion ya no requiere la presencia fisi-
ca del delincuente; hoy se perpetra masiva-
mente desde dispositivos moéviles, mediante
llomadas telefénicas, mensajes de Whats-
App, Facebook, Instagram, y la remisién de
videos amenazantes portando armas de
fuego.
Penas, Agravantes y Restricciones de Pro-
cedimiento

Con el auge de este delito, el legislador ha
endurecido la politica criminal. Un cambio
fundamental es que el procedimiento
abreviado (que antes permitia al infractor
acceder a penas reducidas de hasta un ano
de privacion de libertad por aceptar los
hechos) ya no es aplicable para el delito de
extorsién, segun el articulo 635 del COIP.

La pena base actual es de 3 a 5 anos, pero

el tipo penal contiene circunstancias agra-

vantes constitutivas que elevan la sancidn
considerablemente:

Pena de 5 a7 afios de prision:

¢ Sila victima pertenece a un grupo vulne-
rable (menores de 18 afos, mayores de
65, mujeres embarazadas, personas con
discapacidad o enfermedades catastré-
ficas).

e Si existe relacién laboral, comercial, de
confianza, o parentesco (hosto el 4to
grado de consanguinidad y 2do de
afinidad).

e Nueva inclusién: Si se simula autoridad
publica o se realiza aparentando una
orden dispuesta por autoridad
competente.

Pena de 7 a 10 afios de prision y multa:

e Si el constrefimiento se ejecuta con
amenaza de muerte, lesiones, secuestro
o peligro coman. (Esta es la forma mas
habitual en la actualidad).

e Si se comete de manera periddica limi-
tando el normal desarrollo de activida-
des de la victima.

¢ Si se ordena total o parcialmente desde
un centro de privacién de libertad
(carceles).

¢ Si se comete desde el extranjero.

e Si forma parte del accionar de la delin-
cuencia organizada (circunstancia que
antes de las reformas se sancionaba
apenas con 5 a 7 anos).
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Grados de Participacion en la Extorsion

El articulo 42 del COIP establece las formas
de participacion, siendo vital entender coémo
se estructuran hoy las redes extorsivas:

1. Coautoria (Art. 42.3): Requiere un plan
comun, distribucibn de roles y una
participacién esencial.

» Ejemplo Fisico: El Sujeto A identifica al
duefio de un restaurante prosperoy
presta su cuenta bancaria. El Sujeto B
consigue una moto y ejecuta la
amenaza verbal frente a la victima. El
Sujeto C conduce la moto y entrega un
panfleto amenazante.

e Ejemplo Digital: El Sujeto A perfila a la
victima en redes sociales y provee un
arma para intimidacion visual. El Sujeto C
consigue chips no registrados y graba el
video. El Sujeto B sale en el video armado
exigiendo el pago.

2. Autoria Directa (Art. 42.1.a): Quien ejecu-
ta materialmente la conducta. La persona
que llega al local a amenazar o quien realiza
la llamada extorsiva directamente.

3. Autoria Mediata (Art. 42.2): Conocida
doctrinariomente como autoria intelectual.
Es "el hombre de atrds” Ocurre en tres
escenarios: quien planifica y envia a otro a
extorsionar; quien coacciona a un tercero a
hacerlo (ej. obliga a un secuestrado a
grabar un audio exigiendo dinero a su
familia para no ser asesinado); o quien
ejerce poder de mando en una organizacion
delictiva y ordena ejecutar extorsiones
masivas.

La Escalada Criminal: Asesinato y Sicariato
Cuando la victima no cede ante la
amenaza, las organizaciones criminales
suelen cumplirla, escalando el nivel de
violencia hacia delitos contra la vida (Arts.
140 y 143 del COIP).

Si el extorsionador mata a su victima para

consolidar el control territorial, infundir
miedo o como represalia por no pagar la

‘'vacuna’, no estamos ante un simple
homicidio. Se configura el delito de
Asesinato,  especificamente  badjo la

circunstancia del articulo 140 numeral 7: dar
muerte a una persona para ‘preparar,
facilitar, consumar u ocultar otra infracciéon”.
Con las reformas recientes, esta conducta
acarread una pena de 26 a 30 anos de
prision (elevada desde los 22-26 aros
previstos en 2014).

Por otro lado, si la estructura criminal
contrata a un tercero para ejecutar a la
victima que se negd a pagar, se configura el
delito de Sicariato (Art. 143 COIP). En este
delito, la pena mdaxima de 26 a 30 afos la
recibe tanto quien aprieta el gatillo
(intraneus) como quien paga, encarga u
ordena la muerte (extraneus).

El Reto Probatorio

En un sistema regido por el garantismo
penal, impera la maxima de Luigi Ferrajoli:
Nullum iudicium sine accusatione (no hay
juicio sin acusacién). Segun el articulo 195
de la Constitucién y 5.3 del COIP, la carga
probatoria recae exclusivamente sobre la
Fiscalia General del Estado.

El estdndar para destruir el principio de
inocencia es altisimo: se debe probar la
responsabilidad mds alld de toda duda
razonable. La jurisprudencia de la Corte
Constitucional (Sentencia 363-15-EP) nos
recuerda que el costo social de encarcelar a
un inocente es infinitamente mayor que el
de absolver a un culpable en caso de duda
procesal.

Demostrar la "vacuna® en juicio exige agotar
técnicas de investigacion modernas. Mds
alléd del testimonio de la victima (quien a
menudo se abstiene de declarar por terror),
la acusacién se sostiene en la prueba técni-
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ca: pericias de extraccidn de audio y video de sistemas de videovigilancia y dispositivos
moéviles, andlisis periciales de identidad humana (reconocimiento morfolégico o facial de
extorsionadores en videos) y trazabilidad documental (titularidad de lineas telefénicas y
cuentas bancarias receptoras).

En conclusion, el delito de extorsion y las "vacunas” han mutado de ser un problema regional
a convertirse en una amenaza estructural para el Estado ecuatoriano. Comprender su
anatomia legal, sus variaciones tecnoldgicas y su inevitable conexidén probatoria con delitos
mas graves como el asesinato y el sicariato, resulta fundamental no solo para los operadores
de justicia que combaten este flagelo en tribunales, sino para el entendimiento global de la
dindmica criminal contempordnea que azota a nuestra nacion.
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CONFLIGTO ARMADO INTERNO Y SU IMPAGTO EN EL
EJERGICIO DE DEREGHOS

UNA MIRADA CRITICA Y CONSTITUCIONAL
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La Evolucion y el Desmantelamiento de la
Politica de Seguridad

Para comprender la actual declaratoria de
"‘Conflicto Armado Interno” en el Ecuador vy
su profundo impacto en los derechos
ciudadanos, es imperativo realizar un
andlisis retrospectivo de la politica de
seguridad del Estado. Si observamos la
década pasada, existi6 una politica de
seguridad que, si bien fue objeto de criticas
validas —principalmente por su enfoque
punitivista hacia el microtrafico y su
injerencia en la independencia judicial—,
resultd estadisticamente exitosa. Se logrd
una reduccién histérica de las muertes
violentas, llegando a cifras de un solo digito
(seis muertes por cada 100.000 habitantes),
reconocidas por organismos internacionales
como la ONU y la OEA.

Este éxito relativo no fue producto del azar,
sino de una institucionalidad articulada.
Existia un Ministerio coordinador, un Consejo
de Seguridad que sesionaba semanalmente
y una inversién sin precedentes en politica
social (salud, educacién, infraestructura). Se
comprendi® que la seguridad es una
cadena de valor.

Lamentablemente, a partir del ano 2019,
bajo la sombra de acuerdos internacionales
y un marcado corte neoliberal, el Estado
ecuatoriano inicié un proceso de desmante-
lamiento institucional. La disminucion del
tamano del Estado, los recortes presupues-
tarios en salud y educacién, y la eliminacién
de ministerios coordinadores, generaron el
caldo de cultivo perfecto para la crisis
actual. A esto se sumaron factores geopoli-
ticos externos, como la firma de la paz con

las FARC en Colombia, que desplazé dind-
micas del narcotrafico hacia nuestro territo-
rio. Hoy, con mdas de 50 muertes violentas
por cada 100.000 habitantes, Ecuador ha
pasado a ser uno de los paises mMmAas
peligrosos del mundo.

"Estado de Excepcion sin Excepcion™: La
Normalizacion de la Emergencia

Ante la pérdida del control territorial por
parte del Estado y la fragmentacién de los
Grupos de Delincuencia Organizada (GDO),
la respuesta gubernamental desde 2019 se
ha centrado en una herramienta que
deberia ser de dltima ratio: el estado de
excepcion.

En los Ultimos anos, Ecuador ha acumulado
aproximadamente 40 declaratorias de
estado de excepcidon. Solo en la actual ad-
ministraciébn se han dictado 17, sumando
mdas de 800 dias bajo regimenes excep-
cionales. Como bien lo definié el académico
Jorge Paladines, vivimos un ‘estado de
excepcion sin  excepcidén”. La medida
extraordinaria se ha convertido en la forma
ordinaria de gobernar.

Este patrdn emula tristes episodios de la
regién, como los vividos en Colombia du-
rante décadas, donde gobernar bajo esta-
dos de excepcidén no resolvid el problema
estructural del narcotréfico, pero si derivd en
gravisimas violaciones a los derechos hu-
manos y condenas ante la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (ej. la masacre
de Mapiripdn). En Ecuador, el estado de
derecho estd desapareciendo progresiva-
mente para dar paso a la administracién
del miedo, un mecanismo que, ademds de
intentar frenar la criminalidad, sirve para
desarticular la protesta social y politica.

El "Conflicto Armado Interno” a la Luz de la
Corte Constitucional

El actual gobierno decidid invocar la causal
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de "Conflicto Armado Interno’, prevista en el
articulo 164 de Ila Constitucién, para
legitimar la intervencidn de las Fuerzas
Armadas en la seguridad interna. Sin
embargo, este es un concepto extraido
directamente del Derecho Internacional
Humanitario (DIH), disefiado para regular
guerras civiles, no para combatir a la
delincuencia comdn o al crimen organizado
que carece de fines politicos.
La Corte Constitucional del Ecuador, asu-
miendo su rol de mdaximo garante de los
derechos, ha emitido dictdmenes cruciales
(como el 7-24-EE[24 y el 1-25-EE[25) que
analizan técnicamente la inaplicabilidad de
esta figura. Basdndose en los Convenios de
Ginebra de 1949 y su Protocolo Adicional Il, la
Corte establecid6 que para declarar un
Conflicto Armado Interno deben cumplirse
dos estandares rigurosos:
1.Nivel de Organizacion del Grupo Arma-
do: No basta con que existan bandas. Se
requiere una estructura de mando simi-
lar a la militar (jerarquias claras), meca-
nismos disciplinarios internos, capacidad
logistica y de comunicacién (medios
propios, cuarteles), uso de uniformes y
capacidad para negociar y aplicar el
DIH. Los GDO en Ecuador, aunque
peligrosos, son estructuras criminales
fragmentadas motivadas por el lucro, sin
una doctrina politica unificada ni las
caracteristicas de un ejército insurgente.
2.Intensidad de las Hostilidades: Debe
existir una beligerancia sostenida, conti-
nua y sistematica de operaciones milita-
res contra el Estado, no la sumatoria de
actos delictivos aislados (como sicaria-
tos o extorsiones diarias), por muy
graves que estos sean.
La Resistencia Constitucional y el Conflicto
de Poderes

Al no poder el Ejecutivo demostrar técni-
camente la existencia de estos dos requi-
sitos, la Corte Constitucional ha declarado
inconstitucional la declaratoria de conflicto
armado interno en dictémenes recientes (ej.
1-25-EE/25). Ademds, la Corte ordené al
gobierno la conformacion de una comisién
interinstitucional para dar respuestas estruc
turales al crimen organizado, es decir, exigiod
que el Estado retome el trabajo articulado y
abandone la dependencia exclusiva del uso
de la fuerza militar.

La respuesta del Ejecutivo ha sido tildar a la
Corte de "enemiga del pueblo’, configuran-
do un grave conflicto politico-institucional,
acusdndola de inmiscuirse en la politica de
seguridad cuando, en realidad, los magis-
trados estdn defendiendo los limites del
Estado de Derecho.

Derechos Humanos, Memoria y Verdad

La narrativa del "Conflicto Armado Interno” y
el denominado Plan Fénix han servido mas
como un dispositivo ideolégico vy
comunicacional que como una estrategia
técnica de seguridad. Mientras tanto, las
consecuencias son alarmantes.

El uso desmedido de las Fuerzas Armadas y
la Policia Nacional, amparado en una
retérica bélica ("estamos en guerra’), ya
deja un saldo que supera las 200 denuncias
por ejecuciones extrajudiciales y graves
violaciones a los derechos humanos —
incluyendo casos tragicos y presuntamente
marcados por sesgos discriminatorios y
racistas, como la muerte de nifos en el
sector de Las Malvinas—. Cuando la muerte
ejecutada por agentes estatales se
naturaliza bajo el paraguas de un "dafio
colateral” aceptable, el Estado pierde su
legitimidad. Las fuerzas del orden estdn
concebidas  constitucionalmente  para
garantizar derechos, no para vulnerarlos.
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LA EXTRADICION EN EL ECUADOR
NATURALEZA JURIDICA, GOOPERAGION
INTERNAGIONAL Y RETOS FRENTE AL CRIMEN
TRANSNAGIONAL
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Naturaleza Juridica de la Extradicion

Al abordar la figura de la extradicion, es im-
perativo iniciar con una precisidbn concep-
tual fundamental: la extradiciobn no es
propiamente un proceso penal ni equivale a
un juzgamiento. Esta distincidn es vital, pues
en la prdctica juridica suele confundirse su
esencia.

Desde un punto de vista técnico y doctri-
nario, la extradicidn es un procedimiento es-
pecial de naturaleza predominantemente
administrativa y penal, pero no jurisdiccio-
nal. Es decir, en el trdmite de extradicidn no
estd presente la potestad de juzgar y eje-
cutar lo juzgado (iuris dictio). Su ndcleo ra-
dica en la cooperacion internacional, donde
interactian multiples instituciones del Esta-
do: el Ministerio de Relaciones Exteriores y
Movilidad Humana (Cancilleria), la Corte
Nacional de Justicia (a través de su
Presidencia), la Fiscalia General del Estado,
el Ministerio del Interior, la Policia Nacional vy,
en (ltima instancia, la Presidencia de la Re-
publica; garantizando siempre la interven-
cion de la defensa técnica (particular o
publica) del requerido.

¢Qué relacidn tiene entonces con el dmbito
penal? Su conexién es absoluta, pero subya-
ce en el propdsito de la solicitud: el traslado

de un individuo de un Estado a otro con la
finalidad exclusiva de someterlo a un juz-
gamiento penal bajo la jurisdiccion del Esta-
do requirente, o bien, para el cumplimiento
de una pena previamente impuesta. La
palabra proviene de las voces ex (fuera) y
tradere (entrega), es decir, la entrega de
una persona hacia el exterior.

El Fundamento: Cooperacion y Reciproci-
dad en la Lucha contra el Crimen

El motor que impulsa la extradicion se a-
sienta sobre dos pilares del derecho inter-
nacional: la cooperacién y la reciprocidad
entre los Estados.

Hoy mds que nunca, frente al embate de un
crimen organizado y transnacional que ha
rebasado las fronteras fisicas de las nacio-
nes, la cooperacién internacional se vuelve
indispensable. Como suelo reflexionar: Si el
crimen es transnacional, la lucha contra el
crimen debe ser transnacional; si el crimen
estd organizado, los Estados no pueden
operar desorganizados.

Esta cooperacion se materializa mediante
instrumentos multilaterales (como la Con-
vencién de Palermo contra la Delincuencia
Organizada Transnacional o las convencio-
nes de Naciones Unidas contra el narco-
trafico) y a través de convenios bilaterales
(como el existente entre Ecuador y los Esta-
dos Unidos de Norteamérica). Cabe desta-
car que, en el derecho internacional moder-
no, la ausencia de un tratado bilateral no
constituye un obstdculo insalvable para
tramitar una extradicién, pues los instru-
mentos multilaterales y el principio de
reciprocidad actdan como bases juridicas
suficientes.

Principios y Garantias Rectoras de la
Extradicion

La evolucién del derecho de extradicidon ha
transitado desde un formalismo diplomatico
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estricto hacia una cooperacion mucho mas
dagil y eficiente (cuyo méximo exponente es
la Euroorden en la Unién Europea). No obs-
tante, en un Estado constitucional y demo-
cratico de derecho, esta agilidad jomas
puede menoscabar el respeto a los dere-
chos humanos, condicionando la entrega al
cumplimiento de principios ineludibles:
1.Principio de Doble Tipicidad (o Doble
Incriminacién): La conducta motivadora
de la solicitud debe estar tipificada co-
mo delito tanto en la legislacion del Esta-
do requirente como en la del Estado re-
querido. No se exige que la denomina-
cién juridica o los elementos constituti-
vos del tipo penal sean idénticos, pero si
que el nucleo o esencia de la conducta
sea antijuridica y punible en ambas
jurisdicciones.
2.Excepcion de los Delitos Politicos: Histo-
ricamente, se prohibe la extradicidn
cuando la persecucién obedece a deli-
tos de naturaleza estrictamente politica.
Sin embargo, la dogmdatica actual es
clara al advertir que los delitos comunes
(peculado, cohecho, concusién, lavado
de activos), aunque sean cometidos por
actores politicos en el ejercicio de sus
funciones, no son delitos politicos. Es
fundamental evitar que el ropaje del
‘perseguido politico” o el uso abusivo de
la figura del asilo diplomatico sirvan
como escudos de impunidad frente a la
jurisdiccion penal de los Estados.
3.Respeto a la Dignidad Humana y Dere-
chos Fundamentales: El Estado requeri-
do debe exigir garantias expresas de que
el extraditable no serd sometido a la
pena de muerte, a penas inhumanas,
crueles o degradantes, y de que serd juz-
gado con respeto al debido proceso y a
sus garantias constitucionales.

El TrGmite de Extradiciobn en el Ecuador:
Activa y Pasiva

En nuestra legislacion (Ley de Extradicion del
ano 2000), el procedimiento varia segun la
posicion del Ecuador:

e Extradicién Activa (Ecuador requiere a
otro Estado): Inicia por solicitud del juez
o tribunal nacional que dictd la orden de
prision preventiva o la sentencia conde-
natoria. Este operador de justicia eleva el
pedido al Presidente de la Corte Nacio-
nal, adjuntando copias certificadas del
proceso, las resoluciones y la justifica-
cién de que la accién penal o la pena no
han prescrito. Tras su calificacién, el
expediente se canaliza por via diplomda-
tica a través de la Cancilleria.

e Extradicién Pasiva (Un Estado requiere
al Ecuador): El pedido ingresa por via
diplomatica hacia el Presidente de la
Corte Nacional de Justicia, quien asume
el rol de autoridad central. Este puede
dictar una medida cautelar de privacion
de libertad con fines exclusivos de
extradicion. El proceso contempla una
audiencia de comparecencia (donde el
requerido puede allanarse a la entrega)
y, de existir oposicién, se convoca a una
audiencia oral, pdblica y contradictoria.
En esta diligencia, la Fiscalia General del
Ecuador actua en representacion de los
intereses del Estado requirente (en virtud
del principio de cooperacién), mientras
que la defensa técnica argumenta
causales de improcedencia (prescrip-
cién, falta de tipicidad, vulneracion de
garantias, etc.).

Reformas Actuales y el Control Presiden-
cial: Una Vision Critica

Un hito histérico reciente en nuestra legisla-
cion fue la reforma constitucional (via con-
sulta popular) que eliminé la prohibicién de
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extraditar a ciudadanos ecuatorianos. Histo-
ricamente, el Estado negaba la entrega de
sus connacionales bajo el concepto de so-
berania y proteccidn patriq, lo cual, paradé-
jicamente, generaba asimetrias y barreras
en la persecucion de delitos transnaciona-
les. Hoy, la entrega de ecuatorianos a
jurisdicciones extranjeras ya es una realidad
constitucional.

A propodsito de esta enmienda, la Asamblea
Nacional se encuentra tramitando una
reforma integral a la Ley de Extradicion,
proyecto en el cual tuve el honor de aportar
con criterios técnicos desde la Presidencia
de la Corte Nacional. Sobre esta reforma,
sostengo observaciones puntuales para
optimizar el sistema

Sobre la impugnacion: El disefio procesal no
debe permitir una doble apelacién (al auto
de procesamiento y a la resolucién final)
que dilate innecesariamente el tramite.
Asimismo, considero un contrasentido
jer@rquico-administrativo que una Sala de
lo Penal resuelva la apelacion de una
decision emitida por la méxima autoridad
del poder judicial (el Presidente de la Corte).
Para precautelar la jerarquia institucional,
las apelaciones en extradicidn deberian ser
de conocimiento del Pleno de la Corte
Nacional.

Sobre la discrecionalidad del Ejecutivo: La
ley actual faculta al Presidente de Ia
RepUblica a denegar la extradicion, incluso
si la Presidencia de la Corte Nacional la ha
declarado procedente por cumplir todos los
estdndares juridicos. Si bien entiendo que
esta facultad responde a razones de
reciprocidad internacional, orden publico o
soberania, he propuesto que esta decisidn
no puede ser absolutamente discrecional ni
caprichosa. El Jefe de Estado deberia estar
obligado a fundamentar y motivar factica y

juridicamente la
extradicion.

La extradicion es una herramienta juridica
invaluable para el Ecuador en su combate
frontal contra la criminalidad organizada. No
obstante, delbbemos comprender que la per-
feccidn de la norma escrita es insuficiente si
no viene acompanada de una gestién di-
plomatica eficaz y una politica criminolo-
gica sdlida.

Requerimos de procesos dgiles, desprovis-
tos de formalismos arcaicos, pero blindados
con el irrestricto respeto a los derechos
humanos. Solo mediante la integracién
armoénica entre la dogmdatica penal, la
diplomacia de Estado y la cooperaciéon
internacional sincera, lograremos que las
fronteras dejen de ser muros de impunidad
para convertirse en puentes de justicia.

denegacién de una
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LA GOSA JUZGADA FRAUDULENTA EN LA
JURISPRUDENGIA DE LA GORTE INTERAMERIGANA
DE DERECHOS HUMANOS

ENTRE LA SEGURIDAD JURIDIGA'Y LA JUSTIGIA
MATERIAL
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Abogado Vy jurista ecuatoriano con forma-
cién de cuarto nivel en Derechos Humanos,
Derecho Constitucional y Administracion de
Justicia. Cuenta con amplia trayectoria en
el dmbito judicial, publico, académico y
constitucional, desempendandose como juez,
asesor juridico y docente universitario. Es-
pecialista en litigio estratégico, garantias
jurisdiccionales, argumentacion constitucio-
nal 'y administracién publica. Formacion
técnico-juridica, liderazgo institucional y
compromiso con la defensa del Estado de
derechos y justicia.

Introduccion: El Sistema Interamericano y
la Tension de los Fallos Domésticos

El estudio de la cosa juzgada fraudulenta en
el dmbito del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos nos sitda ante un deba-
te juridico complejo y de trascendental rele-
vancia para la vigencia del Estado de Dere-
cho en la region. Para abordar esta institu-
cién con la debida rigurosidad, es impera-
tivo partir de una aproximacion técnica al
Sistema Interamericano de Proteccién de los
Derechos Humanos (SIDH).

El SIDH es un sistema de naturaleza regional
creado en el marco de la Organizacidn de
los Estados Americanos (OEA), cuya finali-
dad primordial es promover, proteger y ga-
rantizar el cumplimiento de los derechos
humanos por parte de los Estados miem-
bros. Su andamiaje convencional descansa
sobre dos pilares fundamentales: la Carta
de la OEA (particularmente sus disposicio-
nes orgdnicas y de principios, Arts. 106 al
145) y la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos (CADH, o Pacto de San José,
Arts. 33 al 73).

En la operatividad del sistema intervienen
dos 6rganos fundamentales:

La Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH)

Cuya base convencional se asienta en el
articulo 106 de la Carta de la OEA y en los
articulos 34 al 51 de la CADH. Su funcién
estriba en promover la observancia de los
derechos, tramitar peticiones individuales,
investigar presuntas violaciones estatales,
emitir informes con recomendaciones v,
cuando se configuran los presupuestos
técnicos, someter los casos a la jurisdiccion
de la Corte.

La Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (Corte IDH)

Organo jurisdiccional regional regulado en
los articulos 52 al 73 de la CADH. Sus
competencias abarcan la resolucidn de
casos contenciosos, la emisidon de opiniones
consultivas, la adopcidn de medidas
provisionales de extrema urgencia y la
supervision del cumplimiento de sus propios
fallos, desarrollando un robusto bloque de
estandares jurisprudenciales que obligan a
los Estados partes.

El conflicto juridico surge cuando las deci-
siones dictadas por los tribunales internos
de un Estado —revestidas formalmente de
inmutabilidad— entran en contradiccidn
insalvable con las obligaciones internacio-
nales de proteccidn de derechos humanos.
Es en este escenario donde la doctrina de la
cosa juzgada fraudulenta adquiere su
maxima dimension axioldgica.

I. Conceptualizacion Dogmatica de la Cosa
Juzgada: Estabilidad frente a Impunidad

La cosa juzgada constituye una institucion
fundamental del derecho procesal, disefia-
da para dotar a las decisiones jurisdic-
cionales de un cardcter definitivo, inmutable
y vinculante. Su propdsito principal es mate-
rializar el principio de seguridad juridica y la
garantia del non bis in idem (o prohibicién
del doble juzgamiento), asegurando el fin
definitivo de los litigios y previniendo la per-
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secucién multiple o la prolongacidn indefini-
da de las controversias.

La dogmadatica procesal distingue con clari-
dad dos vertientes:

e La Cosa Juzgada Formal: Alude a la
preclusion interna dentro de la relacién
juridica procesal. Implica que una reso-
lucion judicial ya no es susceptible de ser
impugnada o modificada mediante re-
cursos ordinarios o extraordinarios den-
tro del mismo proceso.

e La Cosa Juzgada Material: Proyecta sus
efectos hacia el exterior del proceso.
Otorga una firmeza absoluta e
irrevocable a la decisidn, impidiendo de
forma categérica que el mismo objeto
factico, entre las mismas partes y por la
misma causa, sea sometido a un nuevo
juzgamiento en un proceso futuro.

Como bien define el procesalista Montero
Arocaq, la cosa juzgada representa la fuerza
que el ordenamiento concede al resultado
de la actividad jurisdiccional declarativa,
resolviéndose en la irrevocabilidad de la
decision. Sin embargo, en contextos donde
los Estados o sus operadores de justicia han
manipulado la funcién judicial para encubrir
graves violaciones a los derechos humanos,
la inmutabilidad de la cosa juzgada ma-
terial sufre una desnaturalizacidén patoloégi-
ca. Lejos de operar como una garantia de
estabilidad, se transforma en un blindaje de
impunidad. Ante esta distorsién, el Derecho
no puede permanecer impasible, naciendo
asi la necesidad de relativizar el dogma de
la cosa juzgada formalmente perfecta.

Il. El Fraude Procesal frente al Error Judicial:
Delimitacion de Conceptos

Para la correcta aplicacion de la doctrina de
la cosa juzgada fraudulenta, es indispensa-
ble deslindar dos conceptos que frecuente-
mente suelen confundirse en el foro penal: el

fraude procesal y el error judicial.

El Fraude Procesal

El fraude procesal es una conducta eminen-
temente dolosa, planificada y orientada de
forma sistematica a inducir a error al juzga-
dor o a distorsionar la actividad probatoria
para obtener una decisién judicial licita en
apariencia pero ilicita en su contenido sus-
tancial. Claus Roxin asimila esta conducta a
una verdadera estafa procesal, donde el
sujeto activo actua con dolo de engano
para obtener un fallo favorable a sus
intereses o a los intereses de la estructura
que representa.

En supuestos de extrema gravedad, el
fraoude no proviene Unicamente de las
partes procesales (actor o demandado),
sino que puede ser orquestado, tolerado o
ejecutado de forma directa por el propio
operador de justicia. En este caso, el proceso
mismo se deforma, convirtiéndose en una
simulacién de justicia o una ‘justicia
aparente” carente de legitimidad ética y
constitucional.

El Error Judicial

En contraste, el error judicial constituye un
acto desprovisto de intencidén dolosa. Como
senala Bustamante, el error judicial corres-
ponde a una apreciacién o aplicacion equi-
vocada de los hechos o de las normas de
derecho por parte del juzgador. El error
puede derivar de deficiencias procedimen-
tales, valoraciones de prueba inexactas o
interpretaciones juridicas errbneas, pero se
mantiene dentro del dmbito de la falibilidad
humana del juzgador, sin que exista un
propdsito deliberado de manipulacion del
proceso.

En el caso contencioso Apitz Barbera y otros
contra Venezuelaq, la Corte IDH analizé la fi-
gura del “error judicial inexcusable’, determi-
nando que se trata de un concepto juridico
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indeterminado cuyo alcance debe ser pre-
cisado por el aplicador en cada caso con-
creto. La Corte sefalé que para calificar un
error como inexcusable, se debe evaluar la
conducta del juzgador frente a la diligencia
debida que normalmente se le exige a un
funcionario judicial, considerando las
caracteristicas particulares de la cultura
juridica del Estado respectivo.

La cosa juzgada fraudulenta no pretende
corregir errores judiciales ordinarios (los
cuales deben ser tramitados mediante los
recursos de apelacidn, casacién o revisiéon
interna), sino sancionar y desmontar aque-
llos procesos que han sido instrumentali-
zados mediante el fraude procesal para
consagrar la impunidad.

lll. Evolucion de la Cosa Juzgada Fraudu-
lenta en la Jurisprudencia de la Corte IDH

La construccién de la doctrina de la cosa
juzgada fraudulenta o aparente en el Siste-
ma Interamericano ha sido de naturaleza
eminentemente casuistica. La Corte IDH ha
edificado este estdndar jurisprudencial paso
a paso, delimitando sus efectos en casos
vinculados a graves violaciones de dere-
chos humanos donde las sentencias nacio-
nales firmes pretendieron alzarse como un
obstdculo para la verdad y la justicia.

Al respecto, la doctrina internacional (Cha-
con Mata) ha destacado la importancia de
la funcidn supervisora de la jurisdiccion inte-
ramericana. El control supranacional opera
ante la manifiesta insuficiencia del control
interno cuando las estructuras judiciales
domésticas se encuentran cooptadas o
viciadas por la colusién de poderes.

1. El Caso El Carpio Nicolle y otros vs. Gua-
temala (2004)

En este caso, la Corte IDH abordd por pri-
mera vez la figura de la cosa juzgada frau-
dulenta ante un escenario de obstruccion

sistematica de la justicia y del debido
proceso. El tribunal constaté que las graves
irregularidades cometidas en la sustancia-
cibn de los procesos penales internos
impidieron identificar, juzgar y sancionar a
los responsables materiales e intelectuales
de una ejecucidén extrajudicial. En su fallo, la
Corte vinculé directamente la desarticula-
cién de la cosa juzgada con la presencia de
un fraude procesal estatal que desnaturalizd
la funcidn jurisdiccional.

2. El Caso Gutiérrez Soler vs. Colombia
(2005)

Relativo a hechos de tortura y violaciones
sistematicas a la integridad personal, la
Corte IDH amplié sustancialmente la con-
cepcion de esta doctrina. Determind que los
procesos nacionales que se desarrollaron
bajo la jurisdiccién penal militar se encon-
traban contaminados por vicios graves
derivados de la falta de independencia e
imparcialidad y la inobservancia de las
reglas minimas del debido proceso.

La Corte sentd una regla ineludible de
derecho internacional: las decisiones judi-
ciales que emanan de procesos que no
cumplen con los estdndares minimos de la
CADH no hacen trdnsito a cosa juzgada. En
consecuenciaq, el Estado no puede invocar la
intangibilidad de tales sentencias como
eximente o excusa para evadir su obligacién
internacional de investigar, juzgar y sancio-
nar a los responsables de ilicitos internacio-
nales.

3. El Caso Almonacid Arellano y otros vs.
Chile (2006)

Este fallo consolidé de manera sistemdatica
los presupuestos de procedencia de la cosa
juzgada fraudulenta o aparente. La Corte
IDH establecid que el principio del non bis in
idem no ostenta un cardcter absoluto en el
derecho internacional, por lo que resulta ina
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plicable cuando concurren tres presupues-
tos objetivos:
1.Cuando la actuaciéon del tribunal que
conocid del asunto y decididé sobreseer o
absolver al imputado obedecidé al
propdsito deliberado de sustraer al
acusado de su responsabilidad penal.
2.Cuando el procedimiento no fue
instruido de forma independiente o
imparcial de conformidad con las
debidas garantias del debido proceso
(Art. 8 CADH).
3.Cuando no existi6 la intencion real de
someter al responsable a la accién de la
justicia.
Bajo estos pardmetros, la Corte catalogd
estas decisiones como una cosa juzgada
aparente o simulada, privéndolas de cual-
quier validez y legitimidad juridica en el Gm-
bito internacional, y ordenando la reaper-
tura de las investigaciones.
IV. El Cardacter Teleoldgico de la Doctrina y
sus Vacios Dogmaticos
El andlisis riguroso de la jurisprudencia con-
vencional permite afirmar que la cosa juz-
gada fraudulenta posee un cardcter emi-
nentemente teleoldégico. Su empleo e inter-
pretacidn no responden a un formalismo
adjetivo, sino que estdn intimamente liga-
dos a los fines dltimos del Sistema Interame
ricano: garantizar la efectividad de los de-
rechos humanos y erradicar la impunidad.
Su aplicacién prdctica estd condicionada
de forma directa por la gravedad de las
violaciones de los derechos en juego.
No obstante su indudable valor moral y
reparador, esta doctrina presenta vacios
dogmaticos significativos que la academia
y la judicatura regional deben debatir con
urgencia. Al haberse construido de manera
fragmentaria y marcadamente casuisticq,
la Corte IDH ha omitido precisar ciertos ele-

mentos operativos esenciales:

e Ausencia de un Estandar Probatorio
Definido: La jurisprudencia interamerica-
na no determina si para desvirtuar la
inmutabilidad de la cosa juzgada mate-
rial se requiere de indicios razonables, de
una preponderancia de la prueba, o de
una prueba plena e indubitable del
fraude procesal. Esta indeterminacion
abre una zona de incertidumbre norma-
tiva que debilita la seguridad juridica y
puede derivar en aplicaciones discrecio-
nales en el @Gmbito doméstico.

e Falta de Delimitacion en el Alcance
Material y Temporal: La Corte no esta-
blece distinciones nitidas en las conse-
cuencias que acarrea anular una sen-
tencia absolutoria fraudulenta frente a
una sentencia condenatoria con penas
irrisorias dictada Unicamente para simu-
lar una fachada de justicia, lo cual
dificulta la aplicacion uniforme de la
doctrina por parte de los tribunales
nacionales.

V. Propuesta de Criterios Minimos de
Configuracion

Para superar los riesgos de la discrecio-
nalidad y el menoscabo a la seguridad juri-
dicq, resulta indispensable proponer un ca-
tdlogo sistematico de criterios minimos de
identificacion de la cosa juzgada fraudulen-
ta. Proponemos la concurrencia de tres
presupuestos concurrentes:

e Primer Criterio: Existencia de violaciones
graves d las garantias del debido
proceso. No nos referimos a meras fallas
de procedimiento, sino a vicios
estructurales que anulen la posibilidad
de una contradiccidn real o que anulen
el derecho a la defensa de las victimas
en el proceso.
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e Segundo Criterio: Falta de independen-
cia e imparcialidad del érgano jurisdic-
cional. Verificable cuando el tribunal
actia condicionado por presiones
politicas, deudas de lealtad criminal o
cuando forma parte de un engranagje
estatal destinado al encubrimiento.

e Tercer Criterio: Intencionalidad dolosa y
simulacién de la justicia. Acreditacion de
que el proceso fue un simulacro, un mero
expediente formalista tramitado con el
propdsito deliberado de eximir de res-
ponsabilidad penal al infractor o consoli-
dar una impunidad contraria a derecho.

El Contexto Constitucional Ecuatoriano

En el dmbito nacional, la Corte Constitucio-
nal del Ecuador ha desarrollado de forma
rigurosa la teoria de la cosa juzgada consti-
tucional y su aplicacién en las garantias
jurisdiccionales. La jurisprudencia local nos
ensena que la seguridad juridica y la cosa
juzgada no operan de forma automdatica
ante la vulneracion de la supremacia
constitucional.

Este desarrollo normativo local, si bien estd
disenado para el control abstracto de cons-
titucionalidad, ofrece bases tebéricas sélidas
que la dogmdatica local puede exportar para
regular, en el dmbito penal sustantivo y
adjetivo, la procedencia del control de la
cosa juzgada fraudulenta, dotando a los
profesionales de la justicia de parGmetros
claros para su litigio y aplicacion forense.

La cosa juzgada es la columna sobre la cual
se erige la estabilidad y la certeza procesal
de una nacidn. Sin embargo, su funcidn
pacificadora y protectora se extingue por
completo cuando se edifica sobre la base
de la simulacién, el fraude probatorio o la
colusién dolosa para encubrir graves viola-
ciones a los derechos humanos. En estos
supuestos de excepcidn, la firmeza de la

sentencia deja de ser una garantia juridica
para transmutarse en un intolerable instru-
mento de impunidad.

Si bien la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha consolidado una doctrina ne-
cesaria y garantista para tutelar los dere-
chos de las victimas y quebrar los cerrojos
de la impunidad estatal, la naturaleza frag-
mentaria y casuistica de este desarrollo
jurisprudencial impone la urgencia de
avanzar hacia una sistematizacién concep-
tual y probatoria mas estricta.

Tanto la judicatura internacional como las
cortes nacionales deben definir parédmetros
procesales unificados que permitan delimi-
tar con precision cudndo una sentencia es
nula por fraude. Solo mediante una rigurosa
armonizacion entre la bdsqueda inexorable
de la justicia material y la preservacién de la
seguridad juridica, el Estado Constitucional
de Derechos y Justicia podrd legitimarse
plenamente ante los ojos de la sociedad y
de la historia.
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Jurista y conferencista experta en Derechos
Humanos y Garantias Constitucionales.

La Crisis Estructural del Sistema Peniten-
ciario

El sistema penitenciario ecuatoriano atra-
viesq, indudablemente, una de las crisis mas
complejas de toda su historia. Factores
estructurales como la corrupcion institucio-
nal, la permeacidn de organizaciones de
delincuencia organizada que operan tanto
dentro como fuera de los centros de
privacion de libertad, la insuficiencia de
politicas publicas eficaces de rehabilitacion
social y el hacinamiento, han configurado
un escenario permanente de vulnerabilidad
para el sistema de ejecucién penal.

De acuerdo con las estadisticas del Servicio
Nacional de Atencién Integral a Personas
Adultas Privadas de la Libertad y a Adoles-
centes Infractores (SNAI), la poblacién
penitenciaria en Ecuador asciende a mds de
38.179 personas, evidenciando un indice de
hacinamiento que supera el 26.57%. En este
contexto critico, el Estado ha impulsado
diversas reformas orientadas a fortalecer la
politica criminal frente a la criminalidad de
alta  lesividad, destacando  aquellas
aprobadas mediante la consulta popular y
referéndum de abril de 2024, las cuales han
generado un cambio tectdnico en el modelo
de ejecucién penal.

El Sistema Progresivo de Ejecucion Penal y
las Reformas de la Consulta Popular 2024
La ejecucion de la pena privativa de libertad
en Ecuador estd estructurada bajo el siste-
ma progresivo de rehabilitacion social, cuyo
fin, segun el mandato del articulo 201 de la
Constitucién, es el completo reintegro y la
reinsercion de la persona a la sociedad. Este
modelo, regulado en el articulo 695 y si-
guientes del Cédigo Orgdnico Integral Penal
(ColIP), evita que una persona pase abrup-

tamente del encierro absoluto a la libertad
plena, contemplando tres regimenes:
.Régimen Cerrado: Constituye la etapa
inicial de la condena, desarrollada
integramente dentro del centro de
privacién de libertad, donde se ejecuta el
plan individualizado de cumplimiento de
pena.
2.Régimen Semiabierto: Una etapa de
transicion que permite desarrollar activi-
dades fuera del centro bajo supervision.
Requiere el cumplimiento de al menos el
60% de la pena impuesta, sumado a
informes técnicos favorables y disciplina.
3.Régimen Abierto: La fase mds avanzada,
donde la persona convive en su entorno
social bajo control judicial y administra-
tivo. Exige el cumplimiento del 80% de la
pena.
Sin embargo, las reformas derivadas de la
pregunta "H" de la consulta popular de 2024
modificaron drdsticamente los articulos 698
y 699 del COIP, ampliando el catdlogo de
delitos (como aquellos vinculados a la
criminalidad organizada y extorsién) cuyos
responsables no pueden acceder a estos
regimenes. Ademads, se incorpord el articulo
699.1, condicionando el acceso al pago de la
reparacién econdmica e instituyendo
clasificaciones de riesgo (alto, medio y bajo)
segun la peligrosidad y el liderazgo criminal
del interno.
El Debate Juridico: Proporcionalidad y De-
rechos Fundamentales
Este endurecimiento de la politica criminal
centra el debate en determinar si estas
limitaciones constituyen una restricciéon
legitima o una medida desproporcionada
que vacia de contenido el derecho a la
rehabilitacion social. Acudiendo a la teoria
de los derechos fundamentales de Robert
Alexy y a los postulados de Manuel Atienza,
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la resolucidn de este conflicto entre princi-
pios constitucionales exige un riguroso juicio
de proporcionalidad. Quien pretende res-
tringir un derecho en nombre de la segu-
ridad publica tiene la carga argumentativa
de demostrar la idoneidad, necesidad vy
proporcionalidad en sentido estricto de la
medida.

El Rol del Juez de Garantias Penitenciarias
ante la Militarizacion

Frente a la declaratoria de Conflicto Armado
Interno (Decreto Ejecutivo N° 111 de 2024) y la
consecuente militarizacién de las carceles,
los desafios para el Estado de Derecho se
multiplican. Es crucial entender que Ia
excepcionalidad constitucional no suspende
las competencias atribuidas a los Jueces de
Garantias Penitenciarias.

Estos juzgadores, especializados en contro-
lar la ejecucion de la pena (supervisar tras-
lados, resolver beneficios, atender inciden-
tes), tienen un rol reforzado en escenarios
de restriccion de derechos. Su deber no se
limita a incidencias administrativas, sino a
controlar que las actuaciones de la
administracion penitenciaria 'y de las
Fuerzas Armadas respeten los limites de la
Constitucién y la dignidad humana.
Organizaciones como el Comité
Permanente por la Defensa de los Derechos
Humanos han  documentado  serias
dificultades durante la ocupaciéon militar:
restricciones de acceso, pésimas
condiciones de detencién, falta de agua y
alimento, y, denuncias por incumplimiento
de decisiones judiciales. En este escenario,
la judicatura actua como la dltima barrera
frente a la arbitrariedad.

Habeas Corpus en Contextos de Encierro:
Preventivo y Correctivo

La Constitucién de 2008 revoluciond el al-
cance de la Accién de Habeas Corpus, des-

vinculdndola exclusivamente de la legalidad
de la detencidn para convertirla en un
escudo tutelar de la vidg, la integridad fisica
y la dignidad de las personas privadas de
libertad. La jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha  desarrollado  dos
modalidades fundamentales:
l.Habeas Corpus Correctivo: Procede
cuando las condiciones de privacion de
libertad vulneran la integridad de la
persona o la exponen a tratos crueles,
inhumanos o degradantes. El juez no solo
revisa el encarcelamiento, sino que dicta
medidas urgentes para restablecer los
derechos afectados.
2.Habeas Corpus Preventivo: Busca anti-
ciparse al dafo. Procede cuando existen
elementos objetivos de un riesgo cierto,
real e inminente para la vida o la integri-
dad del interno, permitiendo ordenar
traslados o atencion médica urgente
antes de que la amenaza se materialice.
La Dimension Integral y la Flexibilidad
Probatoria
La Corte Constitucional, en la Sentencia
365-18-JH/2], establecié6 que la integridad
personal comprende tres dimensiones inter-
dependientes: fisica (preservacién del cuer-
po), psicolégica (equilibrio emocional) vy
sexual (autonomia frente a abusos).
En cuanto a la carga probatoria, rige un
principio de flexibilidad dada la vulnerabi-
lidad del accionante. EI abogado litigante
debe sustentar su acciébn a través de
testimonios, certificados médicos, historias
clinicas, y, fundamentalmente, apoyarse en
los informes del Mecanismo de Prevencién
contra la Tortura de la Defensoria del Pueblo
o de organizaciones de derechos humanos,
mientras el juez tiene la potestad de ordenar
inspecciones y solicitar informaciéon de
oficio.
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Limites Constitucionales al Poder Punitivo:
Acumulacion y Prescripcion

La defensa técnica en ejecucion penal debe
dominar ademds las instituciones que
limitan el ius puniendi:

¢ Limite Maximo y Acumulacién: Segun
los articulos 53 y 55 del COIP, existe un
limite absoluto de 40 afos de privacién
de libertad. En el concurso real (varios
delitos independientes), las penas se
suman respetando este tope. En el
concurso ideal (una conducta configura
varios delitos), se aplica la pena de la
infraccion mas grave.

e Prescripcion de la Pena: Un avance
dogmdtico vital se dio mediante la
Sentencia 11-21-CN/21 de la Corte
Constitucional. Se determindé que el
cdlculo para la prescripcion de la pena
ya no debe hacerse en base al maximo
de la pena fijada en abstracto por el
legislador, sino con base en la pena
efectivamente impuesta en la sentencia,
corrigiendo asi una vulneraciéon histérica
a los principios de igualdad vy
proporcionalidad.

La actual crisis evidencia que el endureci-
miento de las penas y la restriccion del
sistema progresivo, por si solos, no consti-
tuyen una solucién a las fallas estructurales
del sistema de rehabilitacion social. La
seguridad ciudadana y la proteccién de los
derechos humanos no son objetivos contra-
puestos; son mandatos complementarios
que el Estado debe armonizar mediante
politicas publicas integrales.

En tiempos de excepcionalidad, la defensa

técnica y el juez de garantias penitenciarias
y constitucionales son los guardianes de la
legitimidad del sistema. La respuesta estatal

a la criminalidad jamas justificard la viola-

cién de la dignidad humana, pues un Estado

que transgrede derechos fundamentales en
su afédn de castigar, pierde la esencia
misma del Estado de Derecho que jurd
proteger.
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Del Neoconstitucionalismo a la Crisis del
Populismo Penal

Con la promulgacién de la Constitucién de
la Republica del Ecuador en octubre de
2008, el pais supuso la adopcién formal del
modelo neoconstitucional, estructurando al
Estado bajo la férmula de un ‘Estado
constitucional de derechos y justicia”. Este
cambio de paradigma normativo pretendia
desplazar el positivismo formalista cldsico
para situar a la dignidad humana, la
supremacia de las garantias constituciona-
les y la centralidad de las victimas en el nU-
cleo indiscutible de la actividad estatal.

Bajo este enfoque, el sistema de justicia pe-
nal no debia entenderse Unica y exclusiva-
mente como un mecanismo de persecucion
y castigo, sino como un espacio de tutela
judicial efectiva donde el ius puniendi
estatal encontrara limites infranqueables
guiados por la minima intervencion penal, la
proporcionalidad y la excepcionalidad en la
restriccion de la libertad.

No obstante, transcurridas casi dos déca-
das, la transicion de este andamiaje dog-
matico a la praxis diaria de las unidades
judiciales, fiscalias y centros de privacion de
libertad evidencia una profunda fractura. El
debate juridico ha sido progresivamente
colonizado por las légicas del populismo
penal, consolidando una tendencia que
prioriza el encarcelamiento masivo, la apli-
cacién automdatica de medidas cautelares
privativas de libertad y la instrumentaliza-
cién del proceso penal como una respuesta
de "seguridad pUblica” antes que como un
estricto marco de garantias.

El Laberinto Inoperante de la Reparacion
Integral a la Victima

En la dogmdatica penal cldsica, el proceso se
estructuraba casi exclusivamente bajo una
dindmica bilateral entre el infractor y el apa

rato de persecucién estatal. La victima era
relegada a la posicion de ‘convidado de
piedra’, un mero testigo instrumental para
acreditar la materialidad de la infraccion.

La constitucionalizacidn del derecho penal
trajo consigo el auge de la victimologia
juridica. El articulo 78 de la Constitucion y el
Cédigo Orgdnico Integral Penal (COIP) do-
taron a la victima de una proteccién espe-
cial, estableciendo el derecho a una repara-
cién integral que incluye el conocimiento de
la verdad, la restitucion, la indemnizacion
pecuniaria, la rehabilitacién y las garantias
de no repeticion.

Sin embargo, en la realidad procesal ecua-
toriana, este derecho padece de una alar-
mante inoperatividad, desnaturalizdndose a
través de diversas fallas estructurales:

Falta de fijacion concreta en sentencias:
Existe una extendida mala prdctica judicial
en la que se declara la responsabilidad pe-
nal, pero se resuelve la reparacién de ma-
nera abstracta, omitiendo cuantificar mon-
tos o precisar medidas restitutivas, obligan-
do a la victima a enfrentar incidentes de
liquidacién formalistas y dilatorios.
Motivacion insuficiente y prueba deficien-
te: Las reparaciones suelen fijarse mediante
féormulas preestablecidas sin un nexo causal
claro. Esto responde también a la deficien-
cia probatoria, pues fiscales y abogados
defensores rara vez incorporan peritajes
idoneos de valoracién del dafio corporal,
informes de psicologia forense o pericias
contables.

Remision indebida a la via civil: Pese a que
el proceso penal debe resolver la situacion
de manera integral, subsiste la tendencia de
los juzgadores de remitir a las victimas a la
via civil ordinaria para el cobro de la re-
paracion, destrozando los principios de ce-
leridad, concentraciéon y economia procesal
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(muy coman en delitos de trénsito).

Fase de ejecucion ilusoria: El sistema care-
ce de mecanismos coercitivos dgiles para
rastrear activos, retener cuentas o embar-
gar bienes del sentenciado, convirtiendo la
reparacién en una condena de ‘imposible
cumplimiento” frente a la insolvencia —real
o simulada— del condenado.

El Hacinamiento Penitenciario: La Abdica-
cion del Estado Garante

La priorizacion desmedida del encarcela-
miento como Unica respuesta al conflicto
social ha decantado en el colapso del sis-
tema penitenciario ecuatoriano. Esta crisis
posee dos dimensiones interconectadas:

Por un lado, la dimensién social, donde el
hacinamiento critico anula el derecho a la
intimidad, deteriora la salud fisica y mental,
e incrementa exponencialmente la friccidon y
violencia interna. Las cdrceles abandonan
su condicidén rehabilitadora para transfor-
marse en espacios de segregacion extrema
y deshumanizacion institucionalizada, ce-
diendo el control factico de los pabellones a
las organizaciones de delincuencia organi-
zada.

Por otro lado, la dimension juridica. Al am-
paro del bloque de constitucionalidad y la
jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH), las per-
sonas privadas de libertad se encuentran en
una ‘relacién de sujecion especial’. El Estado
asume el rol de garante reforzado de sus
derechos fundamentales. Cuando el Estado
abdica de esta funcién, mostradndose inca-
paz de erradicar la violencia y la insalu-
bridad, el encierro pierde su legitimidad
ética y juridica, mutando en un castigo
inconstitucional que asume la naturaleza de
tortura estatal.

El Abuso de la Prision Preventiva y el
Control de Convencionalidad

El hacinamiento carcelario guarda relacién
directa con la distorsion normativa del prin-
cipio pro libertate. La prisidon preventiva es la
medida cautelar de mayor lesividad proce-
sal y, por mandato constitucional (Art. 77
numeral 1), debe operar exclusivamente
como medida de excepcién (Gltima ratio).
En el quehacer diario, operadores de justicia
la aplican de forma automatica, utilizdndola
como sancién punitiva anticipada o res-
puesta apaciguadora frente a la presion
medidtica. Ante esto, la dogmatica moder-
na exige a los jueces aplicar rigurosamente
el control de convencionalidad.

La Corte Constitucional del Ecuador,
mediante sentencias como la 8-20-CN/2],
declaré inconstitucionales las prohibiciones
absolutas (los ‘candados legales’) que
impedian sustituir la prisibn preventiva,
ratificando la regla general de la defensa en
libertad y obligando al juzgador a realizar un
test individualizado de proporcionalidad. A
nivel interamericano, casos emblemadaticos
como Tibi vs. Ecuador (2004) y Acosta
Calderén vs. Ecuador (2005) consolidaron el
precedente de que el uso sistematico de la
privacién de libertad cautelar viola el
principio de igualdad procesal y constituye
una detencién arbitraria, exigiendo al pais
adecuar sus normas internas a la
Convencién Americana.

La Caucion como Medida Sustitutiva:
Contradicciones y Propuestas

La caucién penal constituye un instituto de
indiscutible relevancia dogmatica, destina-
do a materializar la excepcionalidad de la
prisidn preventiva, persiguiendo un doble
objetivo: asegurar la comparecencia del
procesado y garantizar la futura reparacion
de la victima.

No obstante, el articulo 544 numeral 2 del
COIP introduce una restriccidn taxativa, pro-
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hibiendo la caucién en delitos cuya pena
maxima supere los cinco anos. Esta légica
restrictiva vulnera la discrecionalidad del
juzgador y la obligacion de analizar las cir-
cunstancias socioecondmicas de cada ca-
so, configurando a menudo un fraude cons-
titucional: la prisibn preventiva encubierta
por insolvencia. (Tal como se evidenci6 en la
reciente jurisprudencia de Ila Corte
Constitucional en la Sentencia 49-21-CN/25,
que declard inconstitucional la prohibicién
absoluta de conceder medidas sustitutivas
por reincidencia).

Cuando se fijan fianzas desmesuradas de
imposible pago, la caucidn pierde su natu-
raleza procesal y se transmuta en un obsta-
culo patrimonial discriminatorio.

Etica Profesional y Propuesta De Lege
Ferenda

Esta rigidez normativa propicia, lamentable-
mente, patologias en el libre ejercicio. Existe
un sector minUsculo de profesionales que,
explotando la vulnerabilidad del procesado,
incurre en un "tréfico de influencias simula-
do’, extorsionando a sus clientes con la falsa
promesa de entregar sobornos a operado-
res de justicia para obtener medidas
sustitutivas. Esta degradacién ética vulnera
la lealtad procesal (Art. 26 del Cbdigo
Orgdnico de la Funcion Judicial).

Frente a esto, propongo una reforma
legislativa pragmatica: que la caucion se
tase de forma preestablecida y objetiva en
funcién de la restitucién (por ejemplo, tres
veces el valor del dafio ocasionado). En
caso de incumplimiento, este fondo no solo
reparariac a la victima, sino que se
distribuiria equitativamente a la Funcién
Judicial, a la Policia Nacional/SNAI, v,
fundamentalmente, al Ministerio de Salud
PUblica para la creacidén urgente de centros
de tratamiento para farmacodependientes.

Esta medida no solo cortaria de raiz la
corrupcion indirecta y el hacinamiento car-
celario, sino que cumpliria con el mandato
constitucional de abordar el problema de
las adicciones como una cuestidon de salud
publica integral.

El rol de los jueces de garantias penales de
primer nivel es fundamental: ellos son los
primeros jueces constitucionales y de
derechos humanos del Estado. Tienen la
obligacion dogmatica de realizar control de
convencionalidad, inaplicar impedimentos
normativos que vulneren el principio pro
personaq, y fijar medidas cautelares propor-
cionales. Solo desterrando el populismo
penal y aplicando verdaderamente Ia
constitucionalizacién del derecho penal, el
Ecuador podrd transitar hacia una justicia
restaurativa, equitativa y respetuosa del
valor supremo del Estado: la dignidad hu-
mana.
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La Paradoja de un Tema "Agotado” en la
Practica Diaria

Pudiese parecer que debatir sobre la prisiéon
preventiva es llover sobre mojado. A escaso
tiempo de que el Cédigo Orgdnico Integral
Penal (COIP) cumpla doce afos de vigencia,
la academiaq, la jurisprudencia y la doctrina
han reiterado hasta la saciedad que esta
medida cautelar es de cardcter excepcional
y de dltima ratio. Esta mdxima, consagrada
en el articulo 77 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, cuenta con un
abundante desarrollo jurisprudencial tanto
en la Corte Constitucional como en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH).

Sin embargo, el tema estd lejos de encon-
trarse agotado. En el sistema de justicia
ecuatoriano actual, profundamente condi-
cionado por el populismo penal exacerbado,
la prisibn preventiva ha sufrido una
metamorfosis inconstitucional: ha dejado de
ser la excepcidn para convertirse, en la
practica, en la regla general o prima ratio.
Operadores de justicia, intimidados por el
escarnio publico, el "tribunal” de las redes
sociales y la presibn medidtica, acceden
con ligereza a las solicitudes fiscales de
privacibn de libertad, ignorando los
estandares interamericanos y propiciando

un caos carcelario insostenible. Es aqui don-
de la academia debe intervenir al rescate
del Estado de Derecho y del garantismo
constitucional.

Catdlogo de Medidas Cautelares y los
Presupuestos del COIP

Para abordar la problematica, es didactico
remitirnos al articulo 522 del COIP, que
establece el catdlogo de medidas cautela-
res personales que un juez puede dictar.
Estas se dividen en dos grupos:

Restrictivas de libertad: La prohibicion de
salida del pais, la obligacion de presentarse
periddicamente ante el juzgador, el arresto
domiciliario y el dispositivo de vigilancia
electrénica. Limitan la circulacién, pero no
encierran al individuo en un centro
penitenciario.

Privativas de libertad: La detencion (que
dura hasta 24 horas con fines investiga-
tivos) y la prision preventiva (la medida mas
lesiva y gravosa de todo el catélogo).

Para que un juez dicte vdlidamente Ia
prisibn preventiva, no basta con la simple
peticiobn de Fiscalia; es una obligacion
jurisdiccional verificar el cumplimiento
estricto y concurrente de los cuatro requisi-
tos establecidos en el articulo 534 del COIP:
Delito de accion piblica: No cabe prision
preventiva en delitos de accion privada
(como las querellas).

Elementos de conviccion fundados: Deben
existir indicios claros y precisos que presu-
man la participacién de la persona como
autora o coémplice. Sin embargo, la sola
existencia de estos elementos no es
suficiente para encarcelar.

Insuficiencia de medidas alternativas:
Fiscalia debe probar (y el juez constatar)
que las demds medidas restrictivas no son
suficientes para garantizar la comparecen-
cia de la persona al proceso o el cumpli-
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miento de una eventual pena.

Quantum de la pena: El delito investigado
debe tener una pena privativa de libertad
superior a un ano.

Un detalle no menor y que debe desterrarse
del imaginario juridico: La "alarma social” no
existe como requisito. La ley no la contem-
pla, ni la jurisprudencia la valida. La prision
preventiva no depende de si el caso es
altamente medidtico, ni de si el delito es
repudiable moralmente (asesinato o viola-
cién) frente a uno de bagatela (robo). El
estdndar exige el cumplimiento normativo
de los cuatro presupuestos, sin importar el
clamor popular.

La Jurisprudencia Vinculante y los Fines
Constitucionales

Las altas cortes han sido enfaticas al
respecto. La Corte Constitucional (CC), en
sentencias como la 8-20-CN/22 (parrafos 18
y 38), recoge los criterios de la Corte IDH,
subrayando que dictar prisiébn preventiva sin
analizar la proporcionalidad, la idoneidad y
la necesidad de la medida, constituye una
abierta arbitrariedad. La medida debe
perseguir fines constitucionalmente validos:
salvaguardar la eficacia del proceso penal y
evitar que se eluda la accién de la justicia.
En la misma lineq, la CC en su sentencia 50-
21-CN/22 (parrafo 61) enfatiza que la prision
preventiva jamds puede convertirse en un
anticipo de la pena. Es una medida cautelar
transitoria. Asimismo, la Corte Nacional de
Justicia, a través de la Resoluciéon 14-202]1,
dotada de fuerza de ley, insiste en su
cardcter excepcional.

Casos emblemdaticos ante la Corte Intera-
mericana, como Chaparro Alvarez y Lapo
IAiguez vs. Ecuador o Carranza Alarcéon vs.
Ecuador, reiteran que el uso irreflexivo de
esta medida acarrea responsabilidad inter-
nacional para el Estado.

El Bloque de Convencionalidad: Aplicacion
Directa e Inmediata

A pesar de este vasto marco jurisprudencial,
los jueces ecuatorianos, en una gran
mayoria de casos, omiten su aplicacién.
Esto nos lleva a reflexionar sobre el mandato
de los articulos 424 y 425 de la Constitucion,
concatenados con los principios del articulo
11 (numerales 3y 8): la aplicacién directa del
bloque de convencionalidad, el principio pro
homine (o pro persona) y la progresividad
de los derechos.

La Constitucién ecuatoriana actia como un
"software juridico” disefiado para actualizar-
se automdaticamente con los avances del
Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Si un tratado o jurisprudencia
internacional (como las sentencias u
opiniones consultivas de la Corte IDH)
desarrolla y tutela de mejor manera un
derecho que la propia Constitucidon, esa
norma internacional prima sobre el texto
constitucional original.

Ejemplos claros de esta aplicacion directa
sin necesidad de enmiendas legislativas o
plebiscitos son la legalizacion del matrimo-
nio igualitario (basado en opiniones consul-
tivas sobre la igualdad y no discriminacion)
y, recientemente, la despenalizaciéon de la
eutanasia bajo el concepto del derecho a
una vida y muerte digna.

Si los jueces aplican el bloque de conven-
cionalidad para estas instituciones de van-
guardia, ¢por qué no lo aplican rigurosa-
mente para limitar la prisibn preventiva?
Ignorar el desarrollo de la Corte IDH sobre la
excepcionalidad del encarcelamiento pre-
ventivo es una grave omisién al mandato
pro homine.

Riesgos, Consecuencias
Procesales

Yy Momentos
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La prisidbn preventiva exacerbada es la
causa principal del caos penitenciario en el
Ecuador. Reportes de Naciones Unidas y de
la Comisidon Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) han alertado que el siste-
ma judicial ecuatoriano carece de probidad
al momento de dictar la medida, lo que
genera un hacinamiento critico. El sistema
penitenciario se encuentra colapsado, sin
reglas claras de sanidad ni rehabilitacion,
convirtiendo a las cdrceles en nichos de
reclutamiento forzado para los grupos de
delincuencia organizada (GDO).

Es fundamental que la defensa técnica esté
alerta a los momentos en que Fiscalia
puede solicitarla:

e En la formulacién de cargos (ordinaria o
flagrante).

e Enla vinculacion al proceso penal o en la
reformulacién de cargos (donde se
agrava el tipo penal investigado).

e Al emitirse auto de llamamiento a juicio.

e O en cualgquier momento si se demuestra
fehacientemente el incumplimiento de
las medidas alternativas previas.

La Via del Habeas Corpus

Una privacion de libertad que nace siendo
legal (dictada en audiencia) puede conver-
tirse en el tiempo en ilegitima y arbitraria si
pierde su finalidad o excede los plazos
razonables. En este escenario, la garantia
idonea es la Accidn de Hdbeas Corpus.
Cabe recordar que, cuando se trata de una
prision preventiva (medida que no estd
firme como una sentencia), el Hdabeas
Corpus no se presenta ante jueces de
garantias penitenciarias, sino ante la Sala
de la Corte Provincial respectiva.

El abuso de la prisidon preventiva no es solo
un problema dogmadatico; es un drama
humano que desdibuja el Estado Constitu-
cional de Derechos y empuja a la sociedad

a un abismo de inseguridad e injusticia. Es
deber de la academia, de los abogados
defensores y de los jueces valientes, retomar
la brdjula de la constitucionalidad y frenar la
maquinaria del populismo punitivo.
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LA PRACTICA DE LA LITIGACION ORAL EN AUDIENCIAS
DE FLAGRANCIA :

GARANTIAS PROCESALES, SIMULACIGN DE ROLES Y
LA CRUDA REALIDAD DEL FORO PENAL ECUATORIAND
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La Distancia entre la Teoria de los Libros y la
Praxis del Litigio

Cualquier aproximacidn cientifica al estudio
del proceso penal contempordneo suele
pecar de un exceso de abstraccién. Los
manuales de prestigiosos juristas y las
corrientes dogmaticas de Claus Roxin o
Gunther Jakobs son, sin duda, herramientas
metodologicas indispensables para estruc-
turar la teoria del delito. Sin embargo, en el
ejercicio forense real, el derecho procesal
penal no se practica con los libros; se vive,
se sufre y se defiende en las trincheras de
las unidades de flagrancia.

Existe una brecha abismal entre la pulcritud
de la norma constitucional escrita y la cruda
realidad del foro penal ecuatoriano.
Mientras el sistema de justicia transita
formalmente hacia un modelo acusatorio,
adversarial y contradictorio, la praxis diaria
nos demuestra que las garantias, derechos
y libertades de los justiciables consagrados
en los articulos 66, 76 y 77 de la Constitucion
de la RepuUblica a menudo quedan
reducidos a mera retérica.

El propdsito de este articulo es desentrafiar,
desde la perspectiva pragmdatica de la
defensa penal técnica en libre ejercicio, el
verdadero funcionamiento de una audien-

cia de calificacion de flagrancia y formula-
cién de cargos. A través de la simulacion de
un caso prdctico bajo el actual contexto de
estado de excepcion y conflicto armado
interno, analizaremos paso a paso el rol del
juez, el fiscal y el defensor, denunciando los
vicios estructurales del sistema y delinean-
do las pautas para un litigio estratégico real,
oral y efectivo.

I. El Marco Constitucional y Convencional:
El Rol de los Actores Procesales

En una audiencia de flagrancia, el teatro
procesal exige que cada actor desemperie
un rol definido bajo estrictas directrices
constitucionales y convencionales:

La Fiscalia General del Estado (Art. 195 de la
Constitucién): Tiene el monopolio del ejerci-
cio de la accién penal publica. Su mandato
constitucional le exige dirigir la investigacion
con objetividad, imparcialidad y apego a la
verdad histérica, recabando tanto los
elementos de cargo como los de descargo.
En la prdctica, sin embargo, la instituciéon
suele verse desbordada por un sesgo
acusatorio automatico, impulsado por la
necesidad de justificar estadisticamente su
operatividad ante la opinidn publica.

El Juzgador de Garantias Penales: Lejos de
ser un espectador pasivo, el juez debe ser un
arbitro imparcial que vigile el respeto irres-
tricto de las garantias constitucionales. En
palabras de Eduardo J. Couture: "El dia en
que encuentres en conflicto el derecho con
la justicia, lucha por la justicia’. El juez de
flagrancia es el primer juez de derechos
humanos del justiciable y debe controlar
con rigurosidad la legalidad de la aprehen-
siébn, evitando convalidar arbitrariedades
estatales bajo la excusa de la seguridad
publica.

La Defensa Técnica (Piablica o Particular):
Garantizada en el articulo 76, numeral 7 de
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la Constitucién (literales a, b y c), prohibe
que el procesado quede en estado de inde-
fensién en cualquier fase del procedimiento.
Aqui se evidencia una asimetria factica:
mientras el defensor publico opera con la
comodidad de su estructura institucional, el
litigante en libre ejercicio debe enfrentar el
proceso en condiciones de extrema preca-
riedad material (revisando partes policiales
a contrarreloj bajo el sol o la lluvia, firmando
patrocinios en hojas improvisadas en los
pasillos de las dependencias judiciales).

En el actual contexto de conflicto armado
interno y militarizacién, las fuerzas del orden
(incluyendo al personal de las Fuerzas
Armadas) han asumido tareas de control
interno. Esto ha provocado un incremento
de detenciones donde se omite la debida
advertencia de derechos (la denominada
ley Miranda) y se quiebran principios
procesales bdsicos como la inmediatez,
exigiendo de la defensa técnica una
preparacion litigiosa robusta para desarmar
la pretension punitiva.

Il. Anatomia de la Audiencia de Flagrancia:
Reglas de Instalacién (Art. 563 COIP)

De conformidad con el articulo 563 del
Cédigo Orgdnico Integral Penal (COIP), la
audiencia se desarrolla bajo el principio de
oralidad. La distribucion espacial del estrado
sitta al Juez o Jueza al frente, dirigiendo el
debate; al lado izquierdo de la sala se ubica
el Fiscal (en representacion del Estado) y al
lado derecho se posiciona la Defensa
Técnica (particular o publica) junto al
aprehendido.

Para comprender la dindmica de Ila
litigacion oral, es fundamental analizar el
comportamiento y la expresién verbal del
juzgador al instalar la diligencia. El juez debe
imponer respeto y orden con un lenguagje
sumamente claro, imponente y solemne.

Ejemplo de Instalacion de la Audiencia por
el Juzgador:

Juezz. 'Buenas tardes con todos los
presentes. Soy el doctor Teodoro Ruilobag,
Juez de Garantiaos Penales de esta
judicatura. Declaro formalmente instalada
la presente audiencia de calificacion de
flagrancia, legalidad de la aprehensiéon y
formulacion de cargos dentro de la causa
namero 005. Se constata por secretaria la
presencia del sefior Fiscal y de la defensa
técnica. Sefor Fiscal, una vez constatada la
comparecencia de los sujetos procesales,
tiene usted la palabra para pronunciarse
sobre la legalidad de la aprehension y la
situacién de flagrancia del ciudadano
Roberto Carlos Perea.”

Ill. El Caso Practico Sometido a Examen: La
Tesis de la Acusacion frente a la Antitesis
de la Defensa

Para el desarrollo de este taller practico de

litigacién,  analizaremos el  siguiente
supuesto de hecho recurrente en el foro
penal:

Hechos: Personal militar del Comando

Conjunto de las Fuerzas Armadas, en un
sector de alta conflictividad y bajo el
amparo de un decreto de estado de
excepcioén, intercepta al ciudadano Roberto
Carlos Perea. Segun el parte de aprehension,
el ciudadano mostré una “actitud evasiva” e
intenté darse a la fuga. Al realizarle un
registro superficial corporal (cacheo), se le
incauta a la altura de la cintura una pistola
9mm con escudo del Ejército Ecuatoriano,
apta para el disparo. Adicionalmente, en su
mochila se halla una funda pldastica con
$180 ddlares en efectivo.

A continuacién, se detalla el desarrollo
argumental y el libreto procesal de los
sujetos intervinientes:
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1. La Intervencion del Fiscal: Cadlificacion de
Flagrancia, Formulacion de Cargos y
Solicitud de Prision Preventiva

Fiscal: "Serior Juez, muy buenas tardes. Esta
representacion de Fiscalia solicita que se
califique como legal y constitucional la
aprehension del ciudadano Roberto Carlos
Perea, al amparo de los articulos 527 y 529
del Cédigo Orgdnico Integral Penal.

El dia de hoy, 27 de julio de 2026, aproxi-
madamente a las 09:00 horas, en la inter-
seccion de las calles América y Mafnosca de
la ciudad de Quito, provincia de Pichincha,
personal militar de las Fuerzas Armadas
realizaba operaciones tdcticas de control de
armas en un sector catalogado de alta
conflictividad bajo el estado de excepcién
vigente. Al interceptar al ciudadano hoy
aprehendido, sefor Pereq, este mostré una
actitud evasiva e intentd darse a la fuga de
forma precipitada.

Al proceder con el registro superficial obli-
gatorio, los miembros de las Fuerzas Arma-
das hallaron a la altura de su cintura un
arma de fuego tipo pistola, calibre 9 milime-
tros, que porta la marca y el escudo del
Ejército Ecuatoriano, la cual se encuentra
apta para el disparo. Asimismo, en el interior
de su mochila se incauté la cantidad de
$180 dolares en efectivo, distribuidos en
fajos y guardados dentro de una funda
plastica.

Al tratarse de un delito flagrante, por haber
sido sorprendido en posesion inmediata de
las armas y del dinero materia de la infrac-
cién, y habiéndose respetado estrictamente
lo dispuesto en el articulo 77 de la Cons-
titucién en lo referente a la lectura de sus
derechos, solicito califique la legalidad de la
aprehension.

Asimismo, sefor Juez, Fiscalia procede a
formular cargos en contra del ciudadano

Roberto Carlos Perea. Los hechos descritos
se subsumen formalmente en el tipo penal
de Trdfico ilicito de armas de fuego (armas
de uso militar), tipificado y sancionado en el
articulo 362 del COIP, en calidad de autor
directo de conformidad con el articulo 42,
numeral 1 del mismo cuerpo legal.

Para sustentar esta instruccion fiscal, que
solicito tenga una duracién de 30 dias,
contamos con los siguientes elementos de
conviccion: el parte militar de aprehensién
suscrito por el Teniente de Infanteria Juan
Carlos Mufioz Cabascango; el acta de verifi-
cacién y pesaje de evidencias levantada
por la Policia Judicial; el informe técnico
balistico preliminar que acredita el
funcionamiento del arma y su naturaleza de
dotacién militar; el acta de incautacién de
los $180 ddlares; y las versiones preliminares
de los agentes aprehensores del Comando
Conjunto de las Fuerzas Armadas y de la
Policia  Nacional, especificamente del
Teniente Carlos Manuel Rivadeneira y de la
Subteniente Maria Robayo Blas, quienes
receptaron el procedimiento.

Finalmente, de conformidad con el articulo
534 del COIP, Fiscalia solicita la medida
cautelar de prisidn preventiva. Al tratarse de
un delito sancionado con pena privativa de
libertad superior a un ano, y existiendo
elementos de conviccién claros de que el
procesado es el presunto autor de la
infraccién, resulta indispensable cautelar su
presencia en el proceso. El ciudadano no ha
acreditado arraigo social, laboral,
domiciliario ni familiar de ningdn tipo,
habiendo presentado Unicamente copias
simples de un titulo de Bachiller y un titulo
de Ingeniero Quimico, lo que evidencia un
inminente peligro de fuga. Solicito se dicte la
medida de prisién preventiva.”

WWW.PROFESIONALES.EC



MGTR. IVAN DURAZNO

2. La Intervencion de la Defensa: Oposicion
a la Flagrancia, Exclusion de Cargos y
Medidas Sustitutivas

(Nota forense: Para litigar con solvencia en
materia penal, el defensor debe argumen-
tar preferentemente de pie, manteniendo
una postura firme, solemne e imponente
ante el estrado).

Defensor: "Sefor Juez, esta defensa técnica
se opone rotundamente a la calificacién de
legalidad de la aprehensidon de mi patroci-
nado, el seior Roberto Carlos Perea. Nos en-
contramos frente a una flagrancia prefa-
bricada y ante un exceso manifiesto por
parte de las Fuerzas Armadas que lesiona la
Constitucion.

El parte de aprehension sefala, de forma
ambigua y subjetiva, que mi defendido
mostré una ‘actitud evasiva. La actitud
evasiva no se encuentra tipificada como
conducta delictiva en el Codigo Orgdnico
Integral Penal; tampoco la fuga es un delito,
constituyendo, en todo caso, un derecho del
administrado frente a un encierro
injustificado. Los sefiores militares se han
extralimitado de forma flagrante en sus
funciones de control de armas al realizar
una requisa invasiva y corporal sin que
existiera un indicio objetivo de criminalidad
previo.

Pero lo mds grave, sefor Juez, es la ruptura
flagrante del principio de inmediatez
procesal. Desde el momento exacto en que
los miembros del Ejército retienen a mi
defendido hasta que es entregado de forma
efectiva a los agentes de la Policia Nacional,
transcurrieron mds de cuatro horas. Durante
esas cuatro horas, mi representado estuvo
incomunicado, retenido en un lugar clan-
destino e incomunicado de sus defensores y
familiares, vulnerando las reglas minimas de
la detencidn.

Adicionalmente, denuncio que los partes
policiales de aprehension presentados por
Fiscalia carecen de firmas de responsabi-
lidad; el parte militar aparecido en autos es
una fotocopia simple que no cuenta con
certificacidén alguna de Fiscalia. Al tenor del
articulo 454, numeral 6 del COIP, los partes
informativos de los agentes del orden no
constituyen prueba por si solos, ni pueden
ser erigidos como elementos de conviccion
suficientes para privar de la libertad a un
ciudadano que goza de presuncidn de
inocencia. Solicito declare ilegal la aprehen-
si6bn y ordene la libertad inmediata de mi
defendido.

Respecto a la formulacién de cargos, Fisca-
lia pretende criminalizar la pobreza y satani-
zar a un profesional de la Republica. Los $180
ddlares incautados corresponden a los aho-
rros de mi defendido, quien es un Ingeniero
Quimico y actual estudiante de posgrado en
la Universidad Central del Ecuador; el dinero
estaba destinado a la compra de insumos
de estudio para su labor académica, y su
detencidon se produjo cuando transitaba
pacificamente hacia el Instituto de Cine y
Artes Vivas (INCINE) de la capital, sector de
su residencia estudiantil. No existe reporte
bancario ni denuncia alguna en el sistema
SATJE que asocie ese dinero con un origen
ilicito.

En cuanto al arma de fuego de dotacién
militar, Fiscalia omite dolosamente recabar
elementos esenciales de descargo. Mi
defendido, ademds de sus estudios, trabaja
licitamente como guardia de seguridad
privada para la compafia ‘Asoleja’. Dicha
pistola 9mm es el arma de dotacién oficial
de la empresaq, autorizada por el Comando
Conjunto de las Fuerzas Armadas para la
seguridad del sector. Fiscalia no ha oficiado
al Comando Conjunto para verificar el per-
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miso del arma ni le ha permitido a mi de-
fendido rendir una versién libre y voluntaria
para esclarecer estos hechos, colocando al
procesado en absoluta indefensién (Art.
76.7.b Constitucién).

Frente a la solicitud de prisibn preventiva,
esta defensa técnica solicita la sustituciéon
de la medida al amparo de los articulos 521
y 522 del COIP. Mi representado tiene un
arraigo social, laboral y académico indiscu-
tible en esta circunscripcién territorial, el
cual justificamos mediante su contrato de
trabajo vigente con la empresa ‘Asoleja) el
pago de su matricula en la Universidad
Central del Ecuador, sus facturas de
arrendamiento de domicilio y sus titulos
profesionales de Ingenieria Quimica.

En base a la pirdmide de Kelsen y aplicando
de forma directa las Reglas de Tokio de las
Naciones Unidas sobre medidas no privati-
vas de la libertad, solicito se deseche la pri-
sién preventiva y se disponga la prohibiciéon
de salida del pais y la presentacion
periddica ante su Seforia. No permitamos
que el automatismo punitivo destruya la
vida de un profesional inocente.”

IV. El Mito de los "Arraigos” en el COIP frente
a la Costumbre Forense

Un aspecto dogmdatico que todo litigante
debe dominar en las audiencias de flagran-
cia es la falacia conceptual que rodea a los
denominados "arraigos”.

Si analizamos con rigurosidad el Cddigo
Orgdnico Integral Penal, constataremos que
la palabra “arraigo’ no se encuentra tipifi-
cada en ninguna norma del catdlogo penal.
Técnicamente, en el derecho procesal, el
arraigo es una medida cautelar aplicable a
extranjeros para evitar que abandonen el
territorio nacional.

Sin embargo, en la practica forense ecuato-
riana, se ha impuesto una costumbre contra

legem en la cual se exige de forma
arbitraria la presentacion de ‘documentos
de arraigo” (titulos de propiedad, contratos
de trabajo formal, actas de matrimonio)
para no dictar prisidbn preventiva.

Esta prdctica resulta a todas luces
inconstitucional, pues vulnera el articulo 2
del Cédigo Civil (que prescribe que Ia
costumbre no constituye derecho sino
cuando la ley se remite a ella) y quiebra el
principio de igualdad ante la ley (Art. 11.2 de
la Constitucion).

Al exigir contratos de trabajo formales o
escrituras de bienes inmuebles, el sistema
penal ecuatoriano termina implementando
un filtro clasista que criminaliza la pobreza:

e Los ciudadanos de sectores vulnerables
que laboran en el subempleo o Ia
informalidad son encarcelados de forma
automatica por carecer de "documentos

de arraigo’.
e Mientras que los cabecillas del crimen
organizado o] los denominados

criminales de “cuello blanco” acusados
de gran corrupcidn consiguen de forma
expedita cauciones, medidas sustitutivas
O prebendas debido a su solvencia e
influencia.
V. Autocritica y Etica en el Libre Ejercicio de
la Abogacia Penal
Para consolidar un verdadero "Nuevo Orden
Penal’, la academia y los profesionales del
derecho debemos realizar un ejercicio sin-
cero de autocritica respecto a la preocu-
pante degradacion ética que desluce al foro
penal ecuatoriano.
Es sabido que un sector minoritario pero
sumamente pernicioso de profesionales en
el libre ejercicio recurre a la deleznable
practica del trafico de influencias simulado.
Estos malos profesionales exigen a los
familiares de los aprehendidos cuantiosas
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sumas de dinero bajo el pretexto infundado
de que estos fondos serdn destinados a
sobornar a policias (para alterar el parte), a
secretarios, a fiscales o a los propios jueces
de flagrancia para obtener libertades.

Esta conducta no solo constituye una estafa
procesal y una extorsién técnica contra el
cliente, sino que socava el principio de
buena fe y lealtad procesal prescrito en el
articulo 26 del Cbédigo Orgdnico de la
Funcion Judicial. Los verdaderos litigantes
penalistas no compran voluntades ni
agachan la cabeza ante la arbitrariedad; se
imponen en el estrado con el poder de la
oratoria, la solvencia dogmdatica y la
decencia profesional.

La audiencia de calificacién de flagrancia
no puede seguir siendo despachada como
un trdmite autdmata o un "contubernio de
pasillo” entre operadores de justicia para
calmar el clamor medidtico o las encuestas
de  popularidad. El  encarcelamiento
preventivo e indiscriminado no combate la
criminalidad, solo atesta de inocentes
nuestras deplorables carceles, vulnerando
las bases de la democracia.

Es imperativo que los futuros profesionales
del derecho se preparen con rigor técnico,
dominando la oratoria forense y el tripode
de la argumentaciéon juridica (lo factico, lo
probatorio y lo juridico). Solo mediante un
litigio estratégico ético, combativo vy
apegado a la Constitucion, lograremos
restaurar la legitimidad de nuestro sistema
penal, garantizando que el inmenso poder
del Estado se detenga ante los limites
inquebrantables de la dignidad humana y la
verdad.
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