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RESUMEN

La presente investigacion nace por cuanto en los Ultimos tiempos ha existido un
inmensurable aumento en la utilizacion de este tipo de figura de medida cautelar.
Adicionalmente, en la tltima década se vienen presentado diversas crisis penitenciarias
ocasionadas por el alto hacinamiento carcelario existente en los centros de detencion, asi como
la falta de recursos para una administracion eficiente de estos lugares, pues recordemos que
cada persona privada de libertad es parte del gasto que debe incurrir el estado ecuatoriano para
su manutencion, siendo el objetivo general de este trabajo, determinar si el abuso de la prisién
preventiva era causal de esta saturacion existente, tanto en los centros de rehabilitacion social,
asi como en los centros de detencidn provisional, comprobando por medio de analisis
juridicos, y de estudios, resaltando el realizado por la Defensoria del Pueblo, que no existe un
adecuado cuidado en la motivacion al momento en que los jueces aceptan esta medida.
Asimismo, con la indebida aplicacion de la prision preventiva se comprueba la afectacion de
los principios y derechos fundamentales reconocidos en nuestra Constitucion, La metodologia
utilizada fue de carécter deductivo, analizando las sintesis que integran este trabajo, de
modalidad cualitativa, y alcance exploratorio, explicativo y descriptivo. Dentro de los
resultados se obtuvo que, con caracter imperativo, la legislacion penal del Ecuador debe
contener conceptos claros que determinen de manera precisa las condiciones y requisitos para
que los jueces acepten la aplicacion de esta medida, la cual, segin la Carta Magna, su
caracteristica es de ultima ratio.

Palabras clave: Hacinamiento, Centros de Rehabilitacion Social, medida cautelar, prision

preventiva y jueces.
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ABSTRACT

The present investigation arises because in recent times there has been an immeasurable increase
in the use of this type of precautionary measure figure. Additionally, in the last decade various
prison crises have been presented due to the high prison overcrowding in detention centers, as
well as the lack of resources for an efficient administration of these places, as we remember that
each person deprived of liberty is part of the expenditure that the Ecuadorian state must incur for
its maintenance, being the general objective of this work, to determine if the abuse of the
preventive prison was a cause of this existing saturation, both in the social rehabilitation centers,
as well as in the provisional detention centers , verifying through legal analysis and studies,
highlighting the one carried out by the Ombudsman’s Office, that there is no adequate care in
motivation when the judges accept this measure. Likewise, with the improper application of
preventive detention, the affectation of the fundamental principles and rights recognized in our
Constitution is verified. The methodology used was deductive, analyzing the syntheses that make
up this work, in a qualitative way, and an exploratory, explanatory scope. and descriptive.
Among the results, it was obtained that, imperatively, Ecuador's criminal legislation must contain
clear concepts that precisely determine the conditions and requirements for the judges to accept
the application of this measure, which, according to the Magna Carta, its characteristic is of the

last ratio.

Key words: Overcrowding, Social Rehabilitation Centers, precautionary measure, preventive

detention and judges.






Capitulo |

Introduccion

El Problema

La privacion de la libertad de las personas investigadas mientras se desarrolla la
sustanciacion de un proceso en nuestro pais, ha sido adoptada en muchas ocasiones de manera
arbitraria y sin mucho estudio argumentativo que la justifique, tanto es asi que, este tipo de
medida cautelar ha merecido fuertes criticas por parte de instituciones internacionales ya que,
llegan a transgredir de manera total los derechos humanos.

Frente a esto, nuestro pais se ha visto obligado como forma de proteccion del uso de
esta medida cautelar por parte de los operadores de justicia, a incorporar en los dos Gltimos
textos constitucionales normas sobre la aplicacion de la prision preventiva, tratando, aunque
para mi parecer no se encuentra 100% claro y determinado, que se la utilice en casos de
necesidad y de ultima ratio. A medida de que ha ido evolucionando la proteccion de los
derechos humanos, pues el Ecuador ha sido objeto de fuertes criticas en base al tratamiento
que se le estd otorgando a la prision preventiva, los legisladores vieron la necesidad de incluir
en la Constitucion Politica del Ecuador de 1998, por primera vez el tiempo que puede durar la
prision preventiva (y esto por antecedentes que llevaron al Ecuador a pagar grandes
indemnizaciones por ejemplo el caso Tibi vs Ecuador, los cuales abordaremos durante el
elaboracion de esta tesis); estipulando especificamente que la prisién preventiva durara 6
meses para los delitos que no superan la pena privativa de libertad de cinco afios y, un afo,
para los delitos que superen la pena privativa de libertad de mas de 5 afios, dicho texto fue

ratificado en la Constitucion de la Republica del Ecuador de afio 2008.



Desde el afio 2008, gracias a la Constitucion de la Republica del Ecuador, se reconoce
al pais como un estado constitucional de derechos, garantias y justicia social. Asimismo, se
proclama como democratico, independiente y soberano; resaltando su apoyo a la
interculturalidad, plurinacionalidad y laicidad. Esto es, reconociéndose como garantista de
derechos, en donde la presuncién de inocencia es un derecho fundamental inherente al ser
humano, lo que quiere decir, es que para romper este estado del individuo el ente ejecutor, en
este caso la Fiscalia General del Estado, deberia obtener pruebas irrefutables que ayuden a
comprobar un posible riesgo de incumplimiento o de peligrosidad para la sociedad durante el
desarrollo de la investigacion, ocasionando muchas veces que la prision preventiva vulnere el
estado de inocencia; esto, cuando su requerimiento no se encuentre bien fundamentado.

La figura de la prision preventiva del derecho procesal esta regulada y resguardada por
principios de caracter constitucional, ademas hay que manifestar que el Ecuador es suscriptor
de muchos tratados y convenios internacionales de Derechos Humanos, es por esto, la
importancia de llegar a profundizar este tema, tratando de que para ciertos tipos de delitos se
utilicen otro tipo de medidas, y que, solamente al momento de su incumplimiento el operador
de justicia, en este caso representado por la Fiscalia General del Estado, solicite la sustitucion
por prision preventiva.

El incremento habitacional en los centros penitenciarios es una problematica que debe
llamar fuertemente la atencidn de nuestros gobernantes y en especial de los legisladores, lo
cual tiene mucha relacion con el uso indebido y desproporcionado de la prision preventiva,
esto, por cuanto, en la actualidad podemos observar que los Fiscales solicitan como primera
alternativa la prision preventiva, arriesgando el estado de inocencia del individuo, y segun

como se sefial6 en el paragrafo anterior los convenio internacionales obligan a nuestro pais a



a cumplir con los parametros establecidos a nivel internacional, los mismos que protegen el
derecho a la libertad de los ciudadanos.

De la misma manera, dentro de las garantias jurisdiccionales reconocidas en la
Constitucion de la Republica del Ecuador, consta el principio del debido proceso, el mismo
que se convierte en un derecho fundamental, en consecuencia, la institucion de la prision
preventiva se ve regulada por principios de caracter netamente constitucionales y de inmediata
aplicacion por cualquier funcionario judicial, estos principios los encontramos desarrollados
en leyes (normativa penal) de menor jerarquia. Sin embargo, en la actualidad los jueces dictan
prisién preventiva, sin mayor regulacion y fundamentacion por parte de la Fiscalia, dejandose
Ilevar muchas veces por los tintes politicos y la presion de la comunidad y de los medios de
comunicacion por casos que son de connotacién social.

Dicho esto, causa particular inquietud e intranquilidad, el uso indebido que los
operadores de justicia le estan dando a esta medida cautelar, sin hacer observacion de los
instrumentos normativos internacionales de los que somos suscriptores, de la jurisprudencia
internacional y de las recomendaciones dadas por los diferentes organismos internacionales de
Derechos Humanos. Se podria decir que la falta de preparacion de los jueces y fiscales sobre
la verdadera naturaleza de la prision preventiva, siendo esta de ultima ratio, provoca que en la
mayoria de los casos las y los procesados sean privados de su libertad sin determinar proceso
alguno, de esta manera los centros de rehabilitacion seguiran abarrotados de ciudadanos a los
cuales se le ha aplicado este tipo de medida, los cuales comparten espacio fisico con personas

con sentencias ejecutoriadas los mismos que ya no gozan de presuncion de inocencia.



Fundamentacion del Problema
Este estudio pretende determinar si en la actualidad se aplica, desproporcionadamente

y de manera deliberada, la medida cautelar de prision preventiva, pues no existen parametros
taxativos y determinados que permitan restringir el uso ilimitado de la misma, ocasionando
exista un hacinamiento carcelario, pues a pesar de que estos sujetos no han sido condenados
mediante sentencia son tratados de la misma manera que una persona gque posee ya sentencia
ejecutoriada, atentando contra el principio de inocencia garantizado en la Constitucion del
Ecuador. Se pretende llegar a determinar si en el derecho procesal ecuatoriano se aplican
criterios de excepcionalidad frente a las garantias y derechos constitucionales o si en su
defecto se adelanta criterios al utilizar este tipo de medidas, las mismas que muchas veces

pueden llegar a obedecer presiones sociales o politicas.

El Ecuador es un pais garantista de derechos, los mismos que se encuentran
especificados y plasmados en su Carta Magna, dentro de estos derechos y como principio
fundamental se prevé la presuncién de inocencia; por tal razén se considera que la prision
preventiva como medida cautelar, para cualquier tipo de delitos penales contradice este
principio, ya que actualmente los parametros establecidos para justificar su aplicacion son
subjetivos, pues con estos no se precautela el principio de minima intervencion coercitiva,
considerando que la prision preventiva, se la debe dictar cuando se haya obtenido prueba
suficiente que ratifique la participacion del procesado en la infraccion que se juzga, o que
existan pruebas que puedan determinar que este sea un riesgo para la sociedad o que el
proceso investigativo pueda verse afectado por la no comparecencia del procesado; esta
garantizara transparencia y efectividad para dictar este tipo de medida cautelar extrema que

priva de la libertad de un ciudadano.



De la misma manera se pretende determinar la responsabilidad del Estado por el uso
injustificado de esta medida por parte del operador de justicia, los dafios colaterales que
podrian causarle al individuo, por el tiempo de permanencia en un centro de rehabilitacion a

pesar de que aun se lo considerada un ciudadano inocente.

Contraponiéndose a lo dicho, tenemos por un lado la Constitucion de la Republica
dice que nuestro pais es un Estado Constitucional de Derechos y Justicia Social, tratando de
preservar que exista una adecuada administracion de justicia, por tal razon resulta ser muy
enfatica en el cumplimiento del debido proceso, sin embargo, nos enfrentamos a un Codigo
Organico Integral Penal, en el cual se sefiala el uso de la prision preventiva sefialando
requisitos de caracter general donde se deja una puerta abierta para que los operadores de

justicia abusen de este tipo de medida cautelar.

De la misma manera, en la norma ut supra, se sefiala la reparacion integral a la cual
tiene derecho la victima, tal como lo establece el articulo 78 de la Constitucion de la
Republica, dependiendo su naturaleza y cuantia al tipo de delito, sin embargo, no se observa
que se constituya una debida reparacion integral por la mala administracion de justicia. La
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) establece los derechos que tienen las
personas privadas de la libertad (PPL) y también especifica el propésito de la rehabilitacion

social, en relacién con los PPL:

“Art. 203.- El sistema se regira por las siguientes directrices: (...) 5. El Estado
establecera condiciones de insercion social y econdémica real de las personas después de haber

estado privadas de la libertad” (Asamblea Nacional, 2008).



El Estado es el encargado de verificar que exista el entorno propicio para que las
personas que hayan sido privadas de su libertad se reintegren a la sociedad tanto en el ambito

social como en el econémico.

Debemos comprender que se encuentran amparados por este articulo los ciudadanos
que enfrentaron la medida cautelar de la prision preventiva, puesto que incluso despues de que
se haya determinado en juicio que son inocentes, no recuperan inmediatamente y con
facilidad, lo que el Estado les privé durante el tiempo de encierro. Siendo el Estado quien

dict6 esta medida cautelar, este debe encargarse de enmendar su error.

Objetivos

Objetivo General

Establecer el uso indiscriminado e injustificado de la prision preventiva en el Ecuador,
y si esto resulta atentatoria contra el principio de inocencia, examinando si dicha medida
cautelar esta siendo utilizada tomando en cuenta como principio de ultima ratio; y definir la
relacion del abuso de este tipo de medida con la sobrepoblacidn de personas privadas de la

libertad existente en las carceles de Ecuador.

Objetivos Especificos

1. Enumerar los conceptos tedricos que guardan relacién con el principio de inocencia, tutela

judicial efectiva y prision preventiva.

2. Conceptuar la normativa vigente en el Ecuador sobre el principio de inocencia y la prisién

preventiva.

3. Fundamentar la existencia del hacinamiento carcelario a causa de la indebida aplicacién

de la prision preventiva.



4. Identificar y analizar algunos fallos sobre la aplicacion desmedida de la prisién preventiva

en el Ecuador segln la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

5. Comparar las legislaciones de los paises de Peru, Espafia y Colombia referente a la

aplicacion de la prision preventiva.

6. Sugerir la reforma del articulo 534 del Cédigo Organico Integral para delimitar el uso de
la prisién preventiva, establecer pardmetros especificos que no permita libres
interpretaciones y que limite el uso de la prision preventiva, y procure asi preservar las
garantias constitucionales; y que se establezcan lugares que sirvan especificamente para el
cumplimiento de esta medida cautelar.

Breve descripcion conceptual

Existen diversos pronunciamientos emitidos por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), ya que, el Ecuador es pais suscriptor de los diferentes tratados y convenios
internacionales de Derechos Humanos, se ve obligado en aplicar las mejoras necesarias dentro
del sistema procesal que ayuden a preservar los derechos plasmados en los instrumentos
internacionales y en nuestra Constitucion. El objetivo principal de este trabajo consiste en
analizar si el uso desmedido o injustificado de la prision preventiva atenta contra el principio
de inocencia, tratando de analizar si realmente se utiliza como medida de ultima ratio, y si
esto, en la actualidad es una de las causas de sobrepoblacion existente en las carceles de

Ecuador.

En consecuencia, se pretende determinar si es necesaria una reforma legal
especificamente al Codigo Organico Integral Penal y al Codigo Organico de la Funcién
Judicial, en sus partes pertinentes, con el fin Gltimo de afianzar los pactos internacionales de

Derechos Humanos, asi como de garantizar el fiel cumplimiento de los principios, derechos,



preceptos y garantias en el Ecuador determinando de manera clara y con exactitud los
conceptos béasicos para no dejar a libres interpretaciones, con los cuales se puede solicitar la
prision preventiva, tal como ya se han modificado en otros paises, de los cuales hablaremos
mas adelante.

La prision preventiva deberia ser solicitada observando principios como
proporcionalidad, necesidad y razonabilidad, por parte de la Fiscalia y, otorgada, por parte, la
administracion de justicia, sin embargo, se realiza de manera injustificada, abusiva y
sistematica, generando como consecuencia la sobrepoblacion carcelaria y aumentando el costo
financiero de mantenimiento de los centros de privacion de libertad. Por otro lado, con las
reformas legales planteadas en esta investigacion, se espera lograr que los funcionarios
publicos que soliciten dicha medida deban aplicar parametros especificamente establecidos en
la ley, justificando el por qué otro tipo de medidas cautelares no pueden ser aplicadas en el
respectivo caso, y que los jueces lleguen a ser sancionados por la aceptacion infundada de la
prision preventiva, en todo caso, esta investigacion pretende que de verdad se convierta en una

medida de ultima ratio.

Pregunta principal de investigacion

¢En el Ecuador la prision preventiva es utilizada como medida cautelar de ultima ratio?

Preguntas complementarias
1. ¢Cudles son las medidas cautelares que contempla nuestro Codigo Organico Integral
Penal?
2. ¢Cudles son los requisitos para que se dicte prision preventiva?

3. ¢Se considera la excepcionalidad y proporcionalidad en el uso de esta medida?



4. ;Se deberia sancionar al operador de justicia por el uso injustificado de la prision
preventiva?

5. ¢Se estarian vulnerando derechos fundamentales al aplicar indebidamente y sin
motivacion la prision preventiva?

6. ¢Es necesario que en nuestra legislacion existan requisitos taxativos para la aplicacion de
la prision preventiva, y asi lograr que esta sea de ultima ratio?

7. ¢El desmesurado uso de la prisidn preventiva es causa del hacinamiento carcelario?

Justificacion

En el Cédigo Organico Integral Penal del Ecuador (2014, p. 86), en el articulo 534, se
determinan los requisitos para poder solicitar la prision preventiva, sin embargo, se considera
que los cuatro numerales constantes en dicha reglamentacion dejan una amplia interpretacion
al fiscal que la solicita y al juez que acepta este tipo de medidas, llevando muchas veces su
aplicacion a tintes politicos y sociales., sin que lo requerido guarde coherencia entre si, sin la
debida motivacion del auto y obviando la excepcionalidad y la proporcionalidad de la medida,
es decir, es fundamentalmente necesario que el Fiscal le fundamente al juez en el sentido
estricto, la idoneidad, necesidad y proporcionalidad de dicha medida.

El uso desproporcionado de la prision preventiva por parte de los administradores de
justicia, ocasiona la violacion de los derechos constantes en la Constitucion e instrumentos
internacionales de Derechos Humanos de los cuales nuestro pais forma parte, ocasionando
serios problemas en el campo social y sicoldgico ya que, si el tiempo maximo que puede durar
la prision preventiva en delitos sancionados con pena privativa de libertad de mas de cinco
afios, su limite es un afo, por la carga procesal que maneja el sistema judicial seguramente la

audiencia de juicio se llevara a cabo cuando ésta se encuentre a punto de caducar, después de
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este largo tiempo, que el sujeto pasa en prision sin estar condenado y resulta ratificado su
estado de inocencia, como recupera lo perdido, en especial en el campo familiar y laboral,
ademas se ocasionan graves dafios por cuanto la persona al estar privada de su libertad y en
contacto con personas cumpliendo sentencia, estos pueden inferir en impactos psicoldgicos
que cambian totalmente la vida de una persona..

Se considera que el derecho a la libertad y el estado de inocencia es una garantia
fundamental que tiene el individuo, la misma que no puede ser soslayada por errores de los
administradores de justicia, por eso se considerada necesario que realmente se debata que al
menos en algunos tipos de delitos sea respetado su estado de ultima ratio y el Fiscal, tenga la
responsabilidad de justificarla tomando en cuenta la calidad de la motivacién en relacion con
la detencion arbitraria, segun el articulo 7.3 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos.

Dentro del debate deberia entrar también si es necesario que existan sanciones de
caracter administrativas a los operadores de justicia que violentan los derechos, principios
reconocidos en la Constitucion de la Republica y en los tratados y convenios internacionales
de Derechos Humanos, de esa manera los obligarian a pulir mas sus argumentaciones al

menos en los momentos de caracter procesal.
Determinacion de Nudos Criticos
e Falta de aplicacion de los principios constitucionales e internacionales de Derechos
Humanos.
e Inobservancia de los preceptos jurisprudenciales internacionales.
e Inexistencia de normas constitucionales y legales sancionadoras de funcionarios publicos

por inadecuada Administracién de Justicia.
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e No existen parametros determinados en nuestro Codigo Organico Integral que obliguen a
los operadores de justicia a solicitar esta medida con principios de motivacion, basados en
la l6gica, compresibilidad, razonabilidad y pertinencia.

e Hacinamiento en los centros carcelarios por la excesiva e injustificada aplicacion de dicha

medida.
Contextualizacién Macro

Contextualizacion Meso
Por la falta de parametros especificos que fundamenten el uso de la prision preventiva,
basados también en una inadecuada administracion de justicia, la cual se considera deficiente e
ineficaz el Ecuador ha tenido que pagar sendas indemnizaciones, ya que se ha producido un
irrespeto a los pactos internacionales violentando derechos fundamentales a sus ciudadanos.
Asimismo, con el uso injustificado de la prisidn preventiva se rompe la garantia de la
presuncién de inocencia, ya que dentro de nuestros centros de rehabilitacion no existe
diferenciacion entre las personas cumpliendo esta medida cautelar y sentencia ejecutoriada,
causando un grave dafio moral y sicolégico a dicho individuo.
Contextualizacion Micro
Con la investigacion realizada se podré determinar si la medida esta siendo aplicada en el
Ecuador con el caracter de Gltima ratio o se la utiliza de manera deliberada por la administracion
de justicia.
Delimitacion
CAMPQO: Derecho Penal, Derecho Constitucional y Derechos Humanos.

AREA: Derecho Procesal Penal.
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Conceptual
ESPACIAL.: El presente proyecto de investigacion, tiene como delimitacion espacial las
Unidades Judicial Penales del Cantdn Guayaquil.
TEMPORAL.: El proyecto de investigacion tiene como delimitacion temporal el afio 2018-

2020.

Formulacion del Problema

Sobre la base de la fundamentacion doctrinal de la presuncién de inocencia y de
la prision preventiva y del andlisis del numeral 1 del articulo 77 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador (2008, p. 35) y del articulo 534 del Cédigo Organico Integral Penal
(2014, p. 86), los casos de hacinamiento o sobre poblacidon carcelaria en el Ecuador por la
prision preventiva, fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre prision
preventiva, numeral 2 del articulo 8 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos
(1977, p. 8) legislacion comparada de la normativa penal de los paises de Peru, Espafa, y

Colombia; se pretende proponer la reforma del articulo 534 del COIP .

Fundamentacién Teorica
Al haber suscrito tratados internacionales, el Estado ecuatoriano asume ante la
comunidad internacional dos obligaciones basicas: respetar estos instrumentos y garantizar los
derechos enunciados y protegidos en cada uno de ellos. La Constitucion de la Republica del

Ecuador (2008, p. 125) establece en:

Art. 417.- Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo
establecido en la Constitucion. En el caso de los tratados y otros instrumentos

internacionales de derechos humanos se aplicaran los principios pro ser humano, de no
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restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y de clausula abierta establecidos en la

Constitucion. (Asamblea Nacional, 2008)

Como un ejemplo a la problematica con este tipo de medida cautelar, y que, por su
mala aplicacién nuestro pais ha tenido que afrontar grandes indemnizaciones, las cuales
terminan siendo pagados por el estado ecuatoriano y no por el operador de justicia que la
causo por cuanto aqui aun no se aplica el derecho de repeticion; tenemos los sucedido en el
caso TIBI vs ECUADOR; vale la pena mencionarlo como para que se tenga una idea de los

abusos que han existido a través de los afos.

Con fecha 27 de septiembre de 1995, agentes de la INTERPOL detuvieron en la ciudad
de Quito al sefior Daniel Tibi, de nacionalidad francesa; esto, sin orden judicial y con una sola
prueba, la misma que consistia en la declaracion de un coacusado, quien lo inculpd como
distribuidor de clorhidrato de cocaina. En el instante de su detencion no le mencionaron los
cargos en su contra, tampoco se le admitié informar a su familia y le fueron confiscadas sus

pertenencias, las mismas que nunca le devolvieron al obtener su libertad.

Recien al dia siguiente de su detencion fue expedida una orden judicial de detencion,
asimismo no conto con la presencia de su abogado, peor la de un juez al momento de rendir su
declaracion frente a un fiscal. Lo tuvieron un mes sin defensa, y sin ser llevado de manera
inmediata ante el Juez de la causa ni interrogado por la misma, estuvo encerrado con prision
preventiva desde el 27 de septiembre de 1995 hasta el 21 de enero de 1998, sometido a
condiciones de hacinamiento e insalubridad y teniendo que soportar diferentes tipos de
torturas con el fin de obtener su incriminacion dentro del caso. Daniel Tibi interpuso dos
recursos: de amparo judicial, el cual en primera instancia fue rechazado y, del segundo nunca

tuvo respuesta. Con motivo del sobreseimiento provisional del proceso del que era parte, fue
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liberado. Como consecuencia de estos hechos se separ6 de su familia, y perdié su negocio;
esto, lo llevo a interponer una demanda en la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

obteniendo una reparacién monetaria a su favor.

Una de las cosas que se debe denotar del voto concurrente razonado del juez Sergio
Garcia Ramirez a la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso

Tibi vs. Ecuador, del 7 de septiembre de 2004, es el siguiente analisis:

La idea de una presuncién de inocencia o acaso mejor, en beneficio de quienes objetan
el caracter presuncional de este concepto, de un principio de inocencia o inculpabilidad tiene
dos siglos de vida incierta. Dificilmente habria un principio que guardase mayor congruencia
con la justicia penal democrética, que pone a cargo del Estado acusador la comprobacion de
las imputaciones y del Estado juzgador la decision sobre estas. La Convencion Americana
acoge el principio: “todo ser humano que es acusado de delito tiene el derecho de recibir la
opcion de inocencia mientras no se confirme, de forma legal, que es culpable” (p. 3). La Corte
Interamericana ha afirmado en la sentencia del caso Suérez Rosero vs Ecuador, del 12 de
noviembre de 1987, y lo reitera en la sentencia del presente caso, que el principio de
presuncion de inocencia constituye el fundamento de las garantias judiciales. En efecto, estas
se organizan en torno a la idea de la inocencia, que no bloquea la persecucién penal, pero la
racionaliza y encauza. Aqui el magistrado va sefialando el derecho fundamental que tiene todo
ser humano segun lo determinado en varios convenios internacionales, esto es, ser considerado

y tratado como inocente hasta obtener una sentencia donde se lo declare culpable.

Desde hace muchos afios atras, organismos nacionales e internaciones protectores de
los Derechos Humanos, como lo es la Comision Interamericana se mantienen en alerta sobre

el mal uso de la prisién preventiva en nuestro pais, emitiendo diferentes informes , donde
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hacen varios llamados de atencion y énfasis especialmente al tratamiento de las Personas
Privadas de Libertad, estableciendo que los paises dentro de la regién utilizan de manera
arbitraria la prision preventiva, llegando a la conclusion que la ineficacia e ineficiencia del
sistema judicial es causa de los problemas del hacinamiento, en estos informes se establece

también que, estos paises no hacen diferencia entre procesados y condenados.

Con estos antecedentes nuestro pais en la Constitucion Politica del afio 1998 empezé a
determinar un espacio de tiempo en el cual el Estado podia tener en prision a una persona sin
una determinada sentencia, introduciendo a nuestra Carta Magna la caducidad de la prision
preventiva. Tiempo después se reforma normativa ut supra, en el afio 2008, donde se
considera al Ecuador como un Estado Garantista de Derechos, manteniéndose la

cuantificacion del tiempo que puede durar un ciudadano detenido mediante prision preventiva.

Posibles contradicciones entre la presuncion de inocencia, el derecho a la libertad y la
prisién preventiva en garantia de la eficacia procesal penal

Para un mejor analisis del tema propuesto, es importante aclarar ciertos puntos que
pueden sobresalir a la hora de confrontar el derecho a la libertad, la presuncion de inocencia y la

prision preventiva.

Actualmente, se observa como los sistemas de justicia en numerosos momentos
constrifien los derechos de los procesados mediante el uso indiscriminado de la prision
preventiva, lo que afecta a su derecho de presuncién de inocencia, ya que existen
consecuencias psicologicas, fisicas y emocionales para estas personas. Si bien es cierto el
Caodigo Organico Integral Penal da dos situaciones en las cuales se puede solicitar la prision
preventiva, y estas son: 1. Cuando sea necesario garantizar que el procesado comparezca

durante el proceso y, 2. Cuando se quiera cerciorar la aplicacion de la pena y su cumplimiento;
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este Ultimo punto resulta tan inexacto por cuanto el fin de todo proceso judicial es que se

cumpla con lo determinado en la sentencia.

El articulo 534 del Cddigo Organico Integral Penal (2014) determina algo importante
que al parecer no se lo toma en cuenta en nuestro pais. “De ser el caso, la o el juzgador para
resolver sobre la prision preventiva debera tener en consideracion si la o el procesado
incumplioé una medida alternativa a la prision preventiva otorgada con anterioridad” (p. 86)

El sistema judicial penal ecuatoriano no esta aplicando lo dicho en este ultimo articulo,
por cuanto los fiscales, en la audiencia de instruccion fiscal, solicitan en primera instancia esta
medida, fin fundamentar la razén de dicho requerimiento.

Se debe resaltar lo siguiente:

1. Los derechos fundamentales a la libertad y presuncion de inocencia no son absolutos,
por cuanto pueden restringirse a través de la prision preventiva, sin que implique la
violacion de estos;

2. La prisién preventiva es una institucion reglada por la Constitucion ecuatoriana, varios
instrumentos sobre derechos humanos y la ley penal,

3. La prisidn preventiva es una medida de ultima instancia, que se activa de manera
excepcional cuando confluyen circunstancias de orden factico y juridico, que hacen
necesaria y proporcional su aplicacion para de dotar de eficacia al proceso penal,;

4. No todo proceso penal se reviste de eficacia por el solo hecho de tener privado de
libertad al procesado.

Para superar los conflictos de valores en juego y garantizar derechos, la ley regula
requisitos expresos para el legitimo uso de la privacion de la libertad provisional los cuales se

pretende determinar que sean desarrollados de manera taxativa para que no quede a libres
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interpretaciones del juez que la aprueba, ya que se encuentran otro tipo de derechos en juego.
En el caso ecuatoriano, la finalidad y requisitos establecidos en el articulo 534 del Codigo
Orgénico Integral Penal (2014, p. 86) son las salvaguardias limitadas que se han establecido

para definir el uso de esta figura procesal.
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Capitulo 11

Marco Tedrico

2.1. Antecedentes de la investigacion

Los antecedentes de la investigacion constituyen todos los datos previos o pasados con
respecto al tema o que se relacionen con el mismo, en el caso que nos amerita examinaremos
informacion que no solo tenga que ver con la institucion de la prision preventiva sino también
con el debido proceso y sus principios, con la diferente normativa juridica tanto nacional como
internacional respecto del temay con los informes emitidos por la Comisién Interamericana de
Derechos, asi como de las resoluciones expresadas por el maximo organismo jurisdiccional
internacional de Derechos Humanos de Ameérica.

2.1.1 Antecedentes de la prisidon preventiva en Ecuador

El recurso de Habeas Corpus era una garantia para proteger el derecho fundamental de
las personas de la libertad personal; el mismo que aparece por primera vez en la Constitucién
de 1929; este derecho determinaba la libertad fisica y ambulatoria que tiene los seres
humanos; a medida de que se iba desarrollando este derecho, nace el Codigo de
Procedimiento Penal, el cual fue publicado en el Registro Oficial del 10 de junio de 1983, en
el articulo 177, la figura de la prision preventiva; debiendo el juez aprobarla siempre y cuando
se encuentre con estos elementos procesales: “1.- Indicios que hagan presumir la existencia de
un delito que merezca pena privativa de libertad; y, 2.- Indicios que hagan presumir que el
sindicado es autor o complice del delito que es objeto del proceso” (p. 26).

De la misma manera, cabe mencionar que en dicha normativa el auto de apertura del
plenario, instancia con la cual iniciaba la etapa del juicio, el juez debia ordenar la prisién

preventiva de la persona procesada, es mas, si al momento de dictar el mencionado auto el
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procesado no habia comparecido en el proceso, el llamado plenario hoy en dia “juicio” no
podia instalarse, y debia suspenderse hasta que la persona procesada se presente ante el juez;
situacion que justificada la imposicion de esta medida.

En el Cddigo de Procedimiento Penal (1983) se establecian los requisitos que debia
contener la boleta de prisidn preventiva, y estos eran: ““1.- Las causas de la detencion; 2.- El
lugar y fecha de expedicion; y, 3.- La firma del juez competente” (p. 26). En algunos casos
prision preventiva se la manejaba sin fundamentacion alguna. Una de las razones por las
cuales no ha funcionado esta medida cautelar de caréacter personal, y segin algunos autores se
considera que sigue pasando a pesar del tiempo, es que la carga procesal dentro del sistema
judicial ecuatoriano impide que las causas se tramiten en plazos razonables, esto con el fin de
que con la prisién preventiva no se trasgreda otros derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucion; al no tener control de los tiempos las personas detenidas bajo este tipo de
medidas, pasaban varios afios privadas de su libertad sin una sentencia que rompa su estado de
inocencia Y al finalizar las investigaciones muchas veces no eran llamadas a la etapa del
juicio.

Como ya hemos mencionado el Ecuador es suscritor de varios convenios en materia de
derechos humanos, entre ellos tenemos: la CADDHH o Pacto de San José. En este contexto y
como parte de la historia, es importante para determinar parametros en la prision preventiva,
tenemos el requerimiento que la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos realizo al
Ecuador, para que permita que este organismo realice una visita a nuestro pais; y es asi como
en el afio 1994 se llevd a cabo tal situacion, cuyo resultado desencadend en un informe
emitido en 1996 sobre la situacion de los derechos humanos en el Ecuador el cual fue

trasmitido a nuestro pais el 27 de noviembre de 1996.
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Dicho informe identifica la constante transgresion que sufre en nuestro pais el derecho
a la libertad, con una aplicacién arbitraria e ilegal de la detencion preventiva.

En efecto, en enero de 1994 se realiz6 una audiencia de condiciones generales sobre la
situacion de los derechos humanos en el Ecuador con énfasis en el sistema penitenciario y en
la administracion de justicia penal. Durante la audiencia, los expositores describieron la
realidad tanto del sistema penitenciario, que en aquella época mantenia al 75% de tal
poblacion detenida bajo la figura de prision preventiva y muchas de tales personas con
periodos de detencion que alcanzaban hasta los cinco afios sin haber obtenido una sentencia.
Durante la audiencia se expreso la profunda preocupacion que existia sobre este tema, pues, en
este contexto, el Ecuador no habia cumplido con las obligaciones internacionales en materia
de proteccion a la integridad personal, debido proceso y proteccidn judicial. De igual manera,
se solicitd que la Comision realice, por primera vez, una visita in loco al Ecuador con el fin de
que investigue sobre la situacion carcelaria en nuestro pais.

Dentro del informe de la Comision las cifras exhibidas mostraban que
aproximadamente 9.280 personas se encontraban detenidas en el sistema penitenciario
ecuatoriano, de los cuales cerca del 70% esperaban juicio o sentencia (prision preventiva). La
delegacion de la Comision encontrd personas que tenian recluidas sin sentencia hasta seis
anos.

El uso de la prision preventiva en el pais debia ser estipulado y utilizada conforme la
Convencidn y su duracion no podia ser de plazo extendido, pues esta situacion estaria
violentando la presuncion de inocencia.

La CIDH emite al Ecuador la siguiente sugerencia:
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El Estado debe tomar las medidas necesarias para garantizar que la detencion
preventiva sea aplicada como una medida excepcional, justificada sélo cuando se
cumplan los pardmetros legales aplicados en cada caso individual; y donde esos
criterios no se cumplan, deben adoptarse medidas para garantizar la liberacion
inmediata del detenido. El Estado debe adoptar las medidas necesarias para asegurar
que las personas que salgan justificadamente en situacion de detencion preventiva sean
sometidas a un juicio con una sentencia final sin una demora indebida, o a que sean
puestas en libertad sin perjuicio de la continuacién del procedimiento.

Es por esto la importancia de la razonabilidad del tiempo de juzgamiento al que alude
la norma convencional citada, y que depende de tres criterios: complejidad del caso, actuacion
de las partes y actuacion del juez.

Por tal razdn, en el afio 1998 mediante una Asamblea Nacional Constituyente, se
modifica nuestra Carta Magna y se incluye dentro del debido proceso el principio de
motivacion, el cual no es mas que el deber de quienes ejercen el poder publico de motivar sus
respectivas resoluciones.

Luego de la reforma de la Constitucion se debieron hacer cambios en la normativa
concerniente a la materia procesal penal, dicha legislacién en lo que concierne a medidas
cautelares, contempla la prision preventiva, estableciendo lo siguiente:

Es necesario indicar que con los plazos establecidos en este nuevo Cadigo de
Procedimiento Penal existieron muchos casos de caducidad de prision preventiva ya que la
administracion de justicia no se adapté para acoplar el nuevo esquema procesal. Por la
cantidad de caducidades que se producian el Congreso Nacional aprobé una reforma al Cédigo

de Procedimiento Penal para incluir en el articulo de medidas cautelares una figura a la que
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denomind detencidn en firme, obviando el limite temporal de la prision preventiva. la finalidad
de esta reforma era contar con la presencia del procesado en la etapa del juicio y con eso evitar
se paralice el proceso.

Por esta reforma, cambiando a la denominacion de detencion en firme se presentaron
varias demandas de inconstitucionalidad, por esto los jueces constitucionales aceptaron la
demanda y declararon contrarios a la Constitucion los articulos correspondientes a la
denominada detencion en firme.

En el afio 2007 se convoco a una nueva Asamblea Constituyente con el fin de reformar
la Constitucién, sin embargo, antes de que esta sea aprobada, el Congreso Nacional, con el fin
de parar la caducidad de la prision preventiva y que los procesados salgan en libertad, y
despojar a la parte interesada con que todos los tramites judiciales sean aplazados y asi
beneficiarse del tiempo transcurrido que generaba incidentes para recuperar su libertad, se
introdujo una reforma al art. 169 del antiguo Codigo de Procedimiento Penal (2000)
expresando lo siguiente:

Si no pudiere realizarse la audiencia de juzgamiento por inasistencia de los imputados,

de los testigos considerados indispensables para la resolucion del caso, de los peritos,

de los intérpretes o de los abogados defensores de los acusados, es decir por causas no
imputables a la administracion de justicia, dicha inasistencia suspendera ipso jure el
decurso de los plazos determinados en este articulo hasta la fecha en que efectivamente
se realice la audiencia de juzgamiento. Lo anterior sin perjuicio de la necesaria
constancia procesal respecto de la suspension de cada expediente por parte del

respectivo secretario. (p. 70)



23

Del trabajo realizado por la Asamblea Constituyente se obtiene la Constitucion de la
Republica del Ecuador, la misma que fue publicada en el Registro Oficial del 20 de octubre
del 2008, y en relacidon al tema de nuestro interés el numeral 9 del articulo 77 establece que
en todo proceso en que se haya privado de libertad a una persona, se observaran las siguientes
garantias basicas: duracion de no mas de 6 meses de la prision preventiva cuando el delito ha
sido sancionado con prision, asi como un 1 afio para los que han sido sancionados con
reclusion (p. 36).

Dicha constitucion se mantiene en la actualidad, introduciendo dos disposiciones
relevantes en su texto en el caso de la prisién preventiva: 1. Solo se la interpondra de caracter
excepcional y 2. Su finalidad Unicamente tendra dos supuestos: asegurar que el procesado
estara presente durante el proceso y ademas que este vaya a cumplir con la pena impuesta, en
el caso de ser sentenciado. De la misma manera, se introduce también el compromiso que en
primer instante el juez debe aplicar, sanciones y medidas cautelares alternativas antes de la
prision preventiva, esto con el fin de que se la considere de ultima ratio; asi también, los
magistrados deberan analizar las circunstancias de cada individuo, su personalidad, y analizar
cual es la mejor forma de reinsertar socialmente al sentenciado.

En este contexto, en el 2009, se publica una reforma al Codigo de Procedimiento Penal
en el siguiente sentido: 1.- El juez ya no puede dictar esta medida si no es por pedido realizado
por la Fiscalia, dicha solicitud debera ser motivada debiendo demostrar la necesidad de dicha
medida cautelar ante el juez en la audiencia pablica oral y contradictoria. 2.- Se afiaden dos
requisitos para se dicte una prision preventiva: a. Elementos de conviccion necesarios como
argumento gue los otros mecanismos de medidas cautelares son insuficientes para asegurar la

presencia del procesado en el juicio; y, b. Sospechas argumentadas de que las medidas no
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privativas de libertad son escasas para certificar la presencia del inculpado al juicio.
Asimismo, en estas reformas se introdujo la apelacion de la providencia en la cual se ordene o
niegue la prision preventiva; que el recurso sea admitido no significa que suspenda el

cumplimiento de la sentencia.

2.2 Edad Antigua y la Prision Preventiva
En la antigua Grecia parece ser que por primera vez la prision preventiva adquiere el

caracter de medida cautelar, el ciudadano imputado comparecia ante la Asamblea o Helida
como ciudadano libre y solo podia ser apresado cuando existia una condena por parte de la
Asamblea, se debe recordar que en la magna Grecia es donde surge por vez primera el Sistema
Acusatorio Penal. En el Imperio Romano aparece la prision preventiva con el nombre de
arresto, medida que no tenia tiempo de duracion y que podia ser impuesta por un magistrado,
cabe destacar que en aquellos tiempos sobre el magistrado existian prescripciones explicitas de
cuando usar el arresto, de igual forma se le debe a los romanos la invencion de la libertad

provisional a cambio de la rendicion de una fianza (Merino, 2014).

Los jueces penales acordaron la prision preventiva gracias al Derecho Romano de la
republica, ya que prudencialmente, dado el abuso de la medida cautelar, se dieron regulaciones
y sanciones que mermaron esta practica. Sin embargo, en el contenido de las Doce Tablas en
la época romana ya comienza a surgir el derecho de la libertad del procesado, causando un
profundo rechazo de la prision preventiva por lo que solo se utilizaba en delitos contra la
seguridad del Estado, delitos flagrantes, y en los reos que se confesaban culpables (Rodriguez,

1981, p. 18)

Alban (2012) en su Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, manifiesta lo siguiente:
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La Administracion de Justicia antes de la Revolucion Francesa era inhumana debido a
la confusidn que existia entre el poder de legislar y el poder de aplicar la ley. Esta
confusion surgia por la desigualdad que se daba entre individuos y la preferencia que
tenian las personas privilegiadas por parte de los tribunales especiales, en lo que
respecta a procedimientos para la sancion del cometimiento de un delito. El encargado
de sancionar es el Estado y este lo hace a través de un 6rgano especial que es la
fiscalia, la cual es la titular de la accion Ilevando el proceso a la relacion juridica.

2.3 Prision preventiva: diferentes definiciones

Dei Vecchi (2013) publica su articulo en la Revista de Derecho de la Universidad de

Valdivia, titulado Acerca de la justificacion de la prision preventiva y algunas criticas

frecuentes, en el cual realiza una justificacion de la existencia de la medida cautelar de

la prisién preventiva, contestando algunos cuestionamientos que se han planteado
desde el punto de vista de la doctrina. El autor concluye que la prision preventiva es

una excepcion al derecho de libertad ambulatoria garantizada constitucionalmente, y

que, por lo tanto, la misma debe estar regulada por un conjunto de principios

constitucionales y legales que se conciban como limites efectivos a la restriccion de
estos derechos, entre los que sobresale la presuncién de inocencia y la

proporcionalidad. (pp. 212-213).

En este mismo sentido, el profesor Zavaleta, en su obra La Prision Preventivay la
Libertad Provisoria citando a Tostes Malta, manifiesta: “que la prision preventiva es una
medida meramente tutelar que tiene por objeto conservar en seguridad al indiciado para
cuando al condenarlo, no se sustraiga a la sancion penal” (Como se cita en Zavaleta, 2001, p.

59).
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El doctrinario antes mencionado sefiala: “que la prision preventiva es la situacion
permanente por la que se priva judicial y formalmente al inculpado de su libertad durante el
tiempo que se estime conveniente a los fines de la justicia” (Zavaleta, 2001, p. 122). Este
precepto del tiempo conveniente para los fines de la justicia es muy ambiguo y caduco, ya que
se contradice al derecho fundamental de presuncion de inocencia y més aun de libertad, es por
eso, la necesidad de que existan los tiempos determinados en los cuales pueda durar el uso de
este tipo de medida cautelar toméandose en cuenta que no existe una iniciacion del juicio penal.

Por este motivo antes de la publicacién del Constitucion Politica del Ecuador de 1998
y del Codigo de Procedimiento Penal del 2000; se encontraba a personas privadas de su
libertad (como ya se ha mencionado en lineas anteriores) cuyo periodo encerrados en las
carceles superaba el tiempo de la pena del delito, implicando con esto, una grave violacion a
los derechos constitucionales e internacionales.

Continuando con el significado doctrinario de la prision preventiva, Zavala (2004)
sefiala que es:

Un acto proveniente del titular del 6rgano jurisdiccional penal que procede cuando se

cumplen determinados presupuestos expresamente sefialados por la ley, y que, tiene

por objeto privar de la libertad a una persona, de manera provisional hasta tanto
subsistan los presupuestos que la hicieron procedente o se cumplan con determinadas

exigencias legales tendientes a suspender los efectos de la institucion. (p. 220)

Ratificando que el juez antes de aceptar la imposicién de la prision preventiva esta en
la obligacion de verificar los presupuestos que la ley exige antes de que se dicte esta medida
contra el procesado, aunque en el Ecuador estos no contengan conceptos limitados y taxativos.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia del Caso Lopez
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Alvarez vs Honduras, en el parrafo 69, con cita de los casos Palamara Iribarne, Acosta
Calderon, Tibi, Garcia Asto y Ramirez Rojas de 25/11/05 y Suéarez Rosero de 12/11/97,
menciona algo muy importante:

Se infringe la Convencion cuando se priva de libertad, durante un periodo

excesivamente prolongado, y por lo tanto desproporcionado, a personas cuya

responsabilidad criminal no ha sido establecida. Esto equivale a anticipar la pena.

De igual manera la Corte Suprema de Justicia del Ecuador, en esa época, en su
resolucion 245 del 30 de julio de 1999, establecio: “prision preventiva es el hecho material de
privacion de la libertad de una persona sindicada, ordenada por el juez competente”.

En otras palabras, la prision preventiva se considera una medida cautelar de caracter
personal, cuyo objetivo segln lo determinado en nuestra legislacion asi como los diferentes
criterios recogidos en la doctrina dictada, sirve para asegurar la comparecencia y cooperacion
del procesado durante la etapa de juicio, sin embargo, en la Constitucion del Ecuador, como el
Caodigo Organico Integral Penal, se determinan Unicamente conceptos amplios, lo que da pie a
que sea utilizada como una herramienta coercitiva aplicada indistintamente como norma
general para todo proceso penal.

La gran interrogante doctrinaria consiste en que, si esta medida cautelar de caracter
personal atenta o no con el principio de inocencia, por esta razén, Garcia (2009) afirma que:
La idea de justicia impone que el derecho de la sociedad a defenderse sea conjugado con
el individuo sometido a un proceso, en forma que ninguno de ellos sea sacrificado en aras
del otro, o sea, el derecho de reprimir y el derecho primigenio del hombre a ser libre. (p.

41)
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Por esta razdn, con el fin de que esta medida no conculque otro tipo de derechos, se
debe interponer en casos estrictamente excepcionales y en la medida imprescindiblemente
necesaria para garantizar los Derechos Humanos, no se puede restringir el derecho a la libertad
por una herramienta coercitiva utilizada indistintamente como norma general para todo
proceso penal.

Gran parte de la doctrina discurre que la prision preventiva no atenta al principio de
presuncion de inocencia, debido a que, ésta es solo una medida que garantiza que el desarrollo
del proceso penal. Basandose en que, aun restringidos sus derechos, no pierden la calidad de
inocente, hasta que mediante sentencia se demuestre lo contrario; lo que significa, que esta
parte de la doctrina reconoce la importancia del estado de inocente durante el proceso. Sin
embargo, por otro lado, la doctrina basada en Derechos Humanos, reflexiona que el sistema
penal abusa o violenta esta figura atentatoria al derecho de libertad y el principio de
presuncion de inocencia, reconocido en la Constitucion y Tratados Internacionales, esta teoria
respalda el criterio de que, la prision preventiva no debe ser una medida tomada como regla
general para todos los casos penales; la EXCEPCIONALIDAD como caracteristica
fundamental de la prision preventiva.

2.4 Prision preventiva sin motivacién atenta a derechos establecidos en la Constitucion

Este trabajo pretende determinar cuan atentatoria es la prision preventiva arbitraria y

poco fundamentada en el debido proceso, tutela judicial efectiva, principio de inocencia; para

se debe conceptualizar lo siguiente:
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2.4.1 Debido Proceso
Este derecho del debido proceso esta regulado por:

Los tratados y convenios internacionales de Derechos Humanos, en los articulos 1, 7, 8, 9,
10,11 y 12 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (Adoptada y proclamada por la
Resolucion de la Asamblea General 217 del 10 de diciembre de 1948).

En los articulos 9, 10, 14 y 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(Adoptado y abierto a la firma y adhesion por la Asamblea General en su Resolucién 2200 de 16
de noviembre de 1966, entro en vigor el 23 de marzo de 1976, de conformidad con el articulo
49).

En los articulos 5, 7, 8 y 9 de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos Pacto
de San José (suscrita y adoptada en la Conferencia Especializada Interamericana Sobre Derechos
Humanos el 22 de noviembre de 1969, entrada en vigor el 18 de julio de 1978, conforme el
articulo 74, numeral 2, de la Convencion).

Para Vaca (2009) el debido proceso se lo conceptualiza de la siguiente forma: ... es el
conjunto de derechos y garantias que protegen a la persona de los posibles excesos o riesgos
de abuso o desbordamiento de la autoridad del Estado...” (p. 33).

Sobre este principio, como se cita en Hernandez & Hernandez (2001) en su obra El
debido proceso disciplinario, sefiala:

En sentido amplio, el debido proceso es el conjunto no sélo de procedimientos,

legislativos, judiciales y administrativos que deben cumplirse para que una ley,
sentencia o resolucion administrativa que se refiera a la libertad individual sea
fundamentalmente valida, sino también para que se constituya en garantia del orden, de

la justicia, de la seguridad en cuanto no se lesionan de manera indebida la seguridad
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propuesta como intangible para el ciudadano en el Estado democrético. En sentido

restringido, la doctrina define el debido proceso como todo ese conjunto de garantias

que protegen al ciudadano sometido a cualquier proceso, que le aseguran a lo largo del
mismo una recta y cumplida administracion de justicia; que le aseguren la libertad y la
seguridad juridica, la nacionalidad y la fundamentacion de las resoluciones judiciales
conforme a derecho. Desde este punto de vista, entonces, el debido proceso es el
principio madre o generatriz del cual dimanan todos y cada uno de los principios del

derecho procesal penal, incluso el del juez natural que suele regularse a su lado. (p. 22)

De manera més sencilla Alberto Suarez Sanchez, en su obra El debido proceso penal,
dice:

El debido proceso consiste en que nadie puede ser juzgado sino de conformidad con la

ritualidad previamente establecida, para que se cumpla aquel axioma de que nadie

puede ser condenado sin antes haber sido oido y vencido en juicio con la plenitud de
las formalidades legales. Son aquellos procedimientos constitucionales que la

Constitucion y la doctrina ecuatoriana reconoce como el debido proceso para que se

haga efectiva la tutela judicial.

El concepto de Fernando Velasquez sobre el debido proceso es el mas completo, pues
no solo se determina en la parte procesal, pues mas bien en un sentido amplio ya que debe ser
la referencia para cualquier servidor publico al momento de pretender determinar alguna
sancion o administrar justicia, pues deben tomar en cuenta todas las garantias otorgadas a los
ciudadanos y proteger de esta manera cualquier arbitrariedad que provenga de la funcion

publica/judicial.
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Conceptualizando la prision preventiva, nos lo indica el profesor Zaffaroni (1988), en
su Manual de Derecho Penal, “se llama prision preventiva a la privacion de la libertad que
sufre quien aun no ha sido condenado, es decir, quien adn esta procesado porque ain no ha

habido sentencia, la que bien puede ser condenatoria como absolutoria”.

En consecuencia, la prision preventiva es una medida cautelar de caracter personal, que
significa la privacion de libertad de una persona investigada por la sospecha de que ha
cometido un delito, pero que mantiene su estatus de inocente bajo el supremacia de los
principios del debido proceso establecidos en nuestra Constitucion, y que al culminar el
proceso judicial, este, su estado de inocencia pudiera ser ratificada.

El profesor Ibafiez (2003) exmagistrado del Tribunal Supremo Espafiol, sobre la
prision preventiva, sefiala:

El dato de la gravedad del delito que tendra que ser valorado como indicador de una

seria posibilidad de que el imputado vaya a tratar de sustraerse a la accion de la justicia

impidiendo la andadura procesal, en particular la investigacion, y en el mismo sentido
habrian de leerse los datos relativos a las circunstancias del hecho y los antecedentes

del imputado. (p. 24)

El profesor Ibafiez determina algo muy importante: la peligrosidad y los antecedentes
del procesado, ya que cada caso amerita un estudio muy detallado de las situaciones que lo
acontecen, manteniéndonos en que existen delitos en los que se puede juzgar en ausencia por
ende gueda descartado totalmente la necesidad de que comparezca al juicio.

La evolucidn del constitucionalismo y, con él, la evolucion del derecho de libertad,

posteriormente la aparicion de los principios y garantias de los cuales gozan los ciudadanos de
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los diferentes estados, las leyes son mas justas, sin embargo, en el Ecuador existe una
contraposicion entre las leyes y la Constitucion, por lo que la vulneracion de los derechos y
principios se vuelve evidente con la aplicacion de prision preventiva en los casos en los que la
privacion de la libertad no seria la Gnica forma de asegurar que el sujeto procesal (procesado)
comparezca a juicio.

Como Cafferata (2007) menciona:

Aungue si bien el sistema constitucional admite que, como pena por la comision de un

delito, se le restrinja a un individuo la libertad por €l reconocida y garantizada, pone

como condicion que la decision en tal sentido sea precedida por un juicio cuya decision
final (sentencia de condena) asi lo disponga: nadie puede ser penado sin juicio previo
fundado en ley anterior al hecho del proceso. La cuestion, en principio, se mueve solo
entre dos extremos: la libertad sin limites o su restriccion por obra de la pena. Y como
esta sancion solo se concibe después del juicio previo, durante la tramitacion de este
sera operativo el derecho a la libertad ambulatoria. Esto permite afirmar que el estado

normal (por asi llamarlo) de una persona sometida a proceso, antes de ser condenada a

prision, es el que le permita su libre locomocion. Lo dicho sirve para fundamentar por

qué la privacion de libertad sera excepcional, es decir, por qué no podra ser la regla

general. (p. 217)

Con esta cita podemos demostrar que los procesados por las conductas previamente
tipificadas y que han sido comprobadas, podran ser privados de su libertad Gnicamente cuando
hayan recibido una sentencia. La legislacion deja al criterio y consideracion de los jueces la
aplicacion de la prision preventiva provocando que en la mayoria de los casos los imputados

cumplan con una pre-pena, sin haberse comprobado su responsabilidad con respecto al delito
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del que son acusados, ignorando que la prision preventiva es de caracter excepcional pues
priva de la libertad al procesado imposibilitdndole acceder a los mecanismos para su oportuna
defensa.

Para Nogueira (2002) “la prision preventiva es una medida cautelar de caracter
excepcional, en cuanto constituye una afectacion del derecho a la presuncién de inocencia 'y
priva de libertad al procesado antes que se determine su culpabilidad en la sentencia
condenatoria” (p. 178). Segun el criterio de Nogueira Alcald, la prision preventiva constituye
un adelanto de pena trastocando el principio constitucional de inocencia, obviando un juicio
justo en cumplimiento al debido proceso; practicamente se estaria sentenciando al individuo
sin haberle dado la oportunidad de ejercer su derecho a la legitima defensa.

Por su parte, Marin (2002) sefala:

La prision preventiva consiste en la privacion por tiempo indefinido de libertad de una

persona a la que se le imputa la comision de un delito, dirigida a asegurar en ultima

instancia la efectividad de la eventual sentencia condenatoria con que pueda finalizar el

proceso penal. (pp. 33-34)

Segun este ultimo doctrinario citado, la prision preventiva constituye un elemento

necesario para garantizar el cumplimiento eficaz de la sentencia condenatoria.

2.5 El Debido Proceso en la Constitucion de la Republica del Ecuador.
Bordali (2011) explica que “el derecho al debido proceso engloba un conjunto de
garantias procesales. Forman parte de él el derecho a un juez independiente e imparcial, el
derecho a juez natural, el derecho de defensa, entre otros” (p. 335). Con este criterio coinciden

Garcia y Contreras (2013) quienes afirman que:
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Se puede definir el derecho al debido proceso como aquel que, franqueado el acceso a

la jurisdiccion, permite que el proceso se desarrolle con todas las garantias esenciales,

racionales y justas que contribuyan a un procedimiento equitativo y no arbitrario [...]

El alcance juridico del debido proceso se expresa en el conjunto de garantias

procesales, organicas y penales que pasaremos a definir por separado, en el entendido,

que corresponden a un entramado complejo de instituciones que pueden concurrir 0 no
en un procedimiento legal especifico. El elemento desarrollador de la reserva legal es

determinante al entender el alcance del derecho (pp. 257-258).

En un verdadero sistema penal acusatorio, las garantias juridicas protegen a las
personas de las injusticias, subjetividades y arbitrariedades del juspuniendi, es por ello que
Maier (2004) manifiesta “...el proceso penal es un procedimiento de proteccién juridica para
los justiciables...” (p. 490). A la persona que esta siendo investigada, se le debe asegurar
“...derechos y garantias que el ordenamiento juridico predica de ella, la finalidad del proceso
penal es la efectiva utilizacion, en la practica, de todos esos derechos y garantias” (Pérez,
2004, p. 25).

En el Derecho Procesal Penal, el debido proceso constituye un limite y control del
juspuniendi, por lo que el debido proceso se manifiesta de la siguiente manera:

Una limitacion al poder punitivo del estado, en cuanto comprende el conjunto de

garantias sustanciales y procesales especialmente disefiadas para asegurar la legalidad,

regularidad y eficacia de la actividad jurisdiccional en la investigacion y juzgamiento
de los hechos punibles, con miras a la proteccion de la libertad de las personas, o de

otros derechos que pueden verse afectados. (Cuéllar & Lynett, 2004, p. 357)
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Con esto se quiere decir que no solo el juez es el llamado a aplicar de manera
coherente la ley, sino que también el fiscal, ya que es el funcionario el cual debe velar por los
derechos tanto de la victima como del procesado por cuanto este es quien solicita medidas
cautelares y es este quien también debe de considerarlo pertinente debe abstenerse de solicitar
medidas que puedan menoscabar derechos y garantias constitucionales e internacionales. El
Debido Proceso sin duda lo encontramos consagrado en nuestra Constitucion de la Republica
del Ecuador (2008), en sus articulos 75, 76 y 77, en donde enumera una serie de principios,
derechos y garantias inherentes a cada uno de los ciudadanos. Légicamente también se
encuentra en el Cédigo Orgéanico de la Funcién Judicial (2017), en sus articulos primeros, los
cuales prescriben un sinnimero de principios; principios que los vemos reflejados en la
Administracion de Justicia tales como celeridad, supremacia constitucional, independencia,
publicidad etc. Igualmente, estos principios forman parte del Codigo Organico Integral Penal

(2018) desmembrado en varios articulos, tanto en su parte especial como en el libro segundo.

2.6 La Presuncion de inocencia

Es una garantia que forma parte del debido proceso dentro de la Constitucion de la
Republica del Ecuador. Su importancia es tal que se encuentra reconocida y reforzada dentro de
la Convencién Interamericana de Derechos Humanos y, segun ciertos tratadistas, su origen se
encuentra en la Revolucion Francesa de 1789, con la Declaracion de los Derechos del Hombre
y de los Ciudadanos. La Constitucion de Montecristi, la cual se puede decir que es una de las
normas supremas mas protectoras de los derechos humanos, la misma que se apega a los
derechos que el Ecuador ha reconocido mediante la suscripcion de diferentes tratados, de los

cuales formamos parte, recogio la necesidad de afiadir dentro de su texto que, no solamente debe
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existir la presuncién de la inocencia de toda persona, sino que debe ser tratada como tal;
mientras no exista una sentencia ejecutoriada que rompa su estado de inocencia.

Garcia (2017) cree que la presuncion de inocencia es el derecho que tienen todas las
personas a que se considere a priori como regla general, que ellas actdan de acuerdo a la recta
razén, comportandose de acuerdo a los valores, principios y reglas del ordenamiento juridico,
mientras un juez o jueza competente no adquiera la conviccidn, a través de los medios de prueba
legal, de su participacion y responsabilidad en el hecho punible determinado por una sentencia
firme y fundada, obtenida, respetando todas y cada una de las reglas del debido,
correspondiéndole un justo proceso.

Doctrinarios como Claria (1998) senalaban que “el imputado se mantendra en ese estado
mientras no sea condenado por sentencia firme. Para llegar a esa condena es indispensable
destruir la inocencia que lo protege, no siendo necesario confirmarla para evitar la condena”.
Este pensamiento guarda relacion con lo que actualmente se conoce como la carga de la prueba,
correspondiéndole al acusador fundamentar los hechos que basan su acusacion. Segun Micheli
(1982) el fendmeno de la carga procesal consiste en que “la ley, en determinados casos, atribuye
al sujeto el poder de dar vida a la condicion (necesaria y suficiente) para la obtencién de un
efecto juridico, considerado favorable para dicho sujeto”.

Por su parte D"Albora (2002) sobre el principio de inocencia establecié que “es aquel
conforme el cual la persona sometida a proceso disfruta de un estado o situacion juridica que no
requiere construir, sino que incumbe hacer caer al acusador”. Esto por cuanto, la inocencia se
puede decir que se encuentra intrinseca en cada ser humano, el cual es una cualidad para

respetar la dignidad humana; es por esta razon que disponer la detencion debe ser porque el
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administrador de justicia agotdé todos sus recursos y existe un peligro inminente y de
vulnerabilidad para el proceso.

Una de las formas de preservar que no se atente con el principio de inocencia es que
todos los seres humanos puedan acceder al derecho de la tutela judicial efectiva la misma que,
segun Guzman (2010) consiste en:

Acudir al 6rgano jurisdiccional del Estado, para que este otorgue una respuesta fundada
en derecho a una pretension determinada que se dirige a través de una demanda, sin que
esta respuesta deba ser necesariamente positiva a la pretension. Queda claro, en
consecuencia, que es un derecho de caracter autébnomo, independiente del derecho
sustancial, que se manifiesta en la facultad de una persona para requerir del Estado la
prestacion del servicio de administracion de justicia, y obtener una sentencia,
independientemente de que goce 0 no de derecho material.

El doctor Hernandez (2005) sefiala que:

La efectividad de la tutela judicial no s6lo es una cuestion que compete a los jueces.

Estos necesitan de un ordenamiento juridico idéneo para ello y de recursos permanentes

que permita hacer realidad su rol institucional. La no efectividad de la tutela judicial

puede poner en grave riesgo la institucionalidad de la Funcion Judicial en cualquier pais
del mundo, y por ende en cualquier Democracia.

La tutela judicial efectiva no es otra cosa que el derecho que acceder a la justicia dentro
del debido proceso mediante una adecuada defensa técnica, respetando las reglas del
procedimiento. Balzar y Flores (2008) hablan acerca de la presuncién de inocencia como:

Un estado juridico que solo puede ser invalidado mediante condena firme y que dentro

del proceso pone limites a la actividad coercitiva, consecuentemente, existe una relacion
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necesaria entre la medida de coercion acordada por el juez y el derecho a presuncion de

inocencia. (p. 6)

La prision preventiva sin motivacion, y mal utilizada por el administrador de justicia
como primera medida cautelar es una forma de soslayar la presuncién de inocencia de los seres
humanos, lo cual pudiera conllevar a que se adelante criterios sobre el resultado del proceso, y
que asi, se vulneran los derechos humanos pues dentro de los regimenes carcelarios no existe
diferencia entre procesados y sentenciados, pues ambos son tratados de la misma manera,
pudiendo esto repercutir en tiempos posteriores a que el Estado tenga que pagar grandes
indemnizaciones producto de los abusos cometidos.

Para el Dr. José Garcia Falconi, la prision preventiva es entendida como “una medida de
caracter cautelar personal, que se aplica con el fin de garantizar la investigacion de la comision
de un delito y el mantener la inmediacion del imputado con el proceso, pero debiendose tener
en cuenta que son personas que gozan de la presuncion de inocencia”.

Segun lo dicho por estos dos tratadistas sefialados en el acapite anterior, podemos colegir
que el uso de la prision preventiva como medida cautelar, tiene el efecto de asegurar la
cooperacion y cumplimiento del investigado dentro del proceso penal, con el fin también de que
no existan dilataciones para impartir justicia, pero siempre precautelando el estado de inocencia
de las personas. Gabriel Nardiello en su libro La Prision Procesal (8) sefiala al programa de
Carrara en el siguiente contexto:

La prision preventiva debe ser brevisima, no sustentada en razones de defensa publica y

fundamentalmente no ser un anticipo de pena; hecho que tiempo antes denotd la

preocupacion del Marquez de Beccaria, quien en el siglo XVIII considerdé en un

momento histdrico donde la privacion de la libertad durante el proceso era la regla que
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las estrecheces de la carcel no deben ser sino las necesarias para impedir la fuga o
imposibilitar la ocultacion de pruebas de los delitos. (2007)
2.7 La tutela judicial efectiva

Para Amaya, la efectividad de las resoluciones constituye un rasgo esencial del derecho
a la tutela jurisdiccional. Asi una tutela que no fuera efectiva, por definicién, no seria tutela. Es
por ello que el sistema procesal trata de asegurar que el juicio cumpla el fin para el que esta
previsto. Es un derecho fundamental, garantizado en nuestra Constitucion que consiste en la
posibilidad de acudir a los 6rganos judiciales a fin de solicitar la proteccion de una situacion
juridica que se alega esta siendo violentada, bajo un proceso debidamente reglado, del cual se
espera una resolucion que ponga fin al proceso y que pueda ser ejecutada. Cuando la resolucién
que se dicta pone fin a la controversia y sus efectos son reales, suele denominarse efectividad.

De la misma manera, en Colombia la Corte Constitucional, mediante jurisprudencia
determina que:

El acceso a la administracion de justicia -derecho fundamental a la tutela judicial

efectiva- ha sido catalogado como una necesidad inherente a la condicion humana.

Ademas, ha sido considerado expresion medular del caracter democréatico y participativo

del Estado y pilar fundamental de la estructura de nuestro actual Estado Social de

Derecho.

Por ello en la configuracién de un Estado democratico, la administracion de justicia se
constituye en una piedra angular, ya que en ella se encuentra solucién a los conflictos cotidianos
de las personas, lo cual incide directamente en la convivencia social pacifica. En tal sentido, la

Corte indica:
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La Corte ha explicado que la tutela judicial efectiva también hace parte del nucleo
esencial del debido proceso (art. 29 CP) y se proyecta como derecho fundamental de
aplicacion inmediata que se garantiza a través de las distintas acciones y recursos que el
ordenamiento juridico ha previsto para la proteccion de los derechos, con la advertencia
de que el disefio de las condiciones de acceso Y fijacion de los requisitos para su pleno
ejercicio corresponde al Legislador. (Amaya, 2011)

En Ecuador, la Constitucién de la Republica, dentro del articulo 169, sefiala que el
sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia, sin embargo, el proceso se
justifica solo en la medida de que a través de él se asegura una respuesta jurisdiccional, en
cumplimiento de una serie de garantias de quienes pueden verse afectados por la decision que
se tome. Existen retos a los que se debe enfrentar la tutela jurisdiccional efectiva, que radican
por ejemplo en decisiones inejecutables; por otro lado, existen resoluciones que se materializan,
en detrimento de las garantias del proceso. En ambos casos nos encontramos frente a la violacion
del derecho de tutela judicial efectiva. De ahi que el principal desafio de los sistemas procesales
es que sean modelos que permitan la consecucion de un proceso cumpliendo reglas y garantias
claras, pero también con mecanismos efectivos que permitan el cumplimiento de las decisiones
judiciales.

La temporalidad es un elemento que reviste de importancia en la efectividad de la tutela.
El paso del tiempo puede resultar perjudicial para una de las partes, mientras que en beneficio
para otras. En el caso del proceso penal que prevé privacion de libertad cautelar, ésta debe ir
acompafiada de inmediatez en las actuaciones judiciales, de tal manera que la controversia se
solucione en el menor tiempo posible, en respeto de las garantias de defensa. De ahi que no es

una tarea facil para el legislador que disefia el sistema procesal a traves de leyes, tampoco lo es
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para el operador de justicia que las aplica. Calamandrei (1996) cuando comenta estos escenarios
indica: “este es uno de aquellos casos en el que la necesidad de hacer las cosas rapido choca con
la necesidad de hacerlas bien”.

Por otro lado, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1977), en el articulo
8 establece el derecho a las garantias judiciales, lo cual implica entre otras cosas “ser escuchado,
con las debidas garantias, por un juez o tribunal imparcial, dentro de un plazo razonable” (p. 3).

Siguiendo con el orden de ideas, en los términos sefialados en el articulo 25 de la
Convencién Interamericana de Derechos Humanos, sobre la proteccion judicial, identificados
la obligacion especifica del Estado, esto es, normar la aplicacion efectiva con garantias
establecidas de este tipo de recursos al momento de solicitarla ante las autoridades competentes.

La segunda, garantizar los medios para ejecutar las respectivas decisiones y sentencias
definitivas emitidas por tales autoridades competentes, de manera que se protejan efectivamente
los derechos declarados o reconocidos. El derecho establecido en el articulo 25 se encuentra
intimamente ligado con la obligacion general del articulo 1.1 de la Convencion, al atribuir
funciones de proteccion al derecho interno de los estados parte. Por lo que, es obligacion del
Estado no solo emitir leyes que determinen su correcto uso, sino de asegurar la aplicacion de la
misma, de manera eficaz y oportuna por parte de los fiscales y jueces.

En referencia de lo anteriormente expuesto, queda clara la relevancia y el desarrollo
constitucional, jurisprudencial y doctrinario relacionado con el acceso a la justicia en un Estado
democratico, el cual se materializa a través del derecho a la tutela judicial efectiva. Sin duda
este derecho va mas alld de un recurso procesal expedito; sino implica la configuracion de un
sistema en donde los justiciables someten sus problemas a fin de obtener resoluciones motivadas

—libres de arbitrariedades- y sean ejecutadas.
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Lo dicho en los parrafos anteriores, lleva y obliga a realizar un anélisis sobre qué
sucede con este tipo de personas, y mas ain cuando después de un tiempo, en muchos casos
cumplido el plazo que puede durar la prision preventiva, se les ratifica su estado de inocencia,
como les afecta en el caracter personal, familiar y social el haber estado este tiempo
practicamente condenado sin sentencia; y hasta qué punto el Estado tiene grado de
responsabilidad sobre el uso indebido de este tipo de medida cautelar.

Para Maier (1981) la prision preventiva, al ser privativa de la libertad de carécter de
Gltima ratio sefiala que:

La reglamentacién de las medidas de coercidn, su formay su procedencia es entonces

algo ineludible para el legislador procesal penal, y, mas ain, de acuerdo a lo explicado

con anterioridad en relacion al principio de inocencia, su disciplina no puede ir mas
alla de la mera tutela de los fines que el proceso penal persigue, es decir, regularla
como simples medios cautelares, en la medida de la mas estricta necesidad y no como
forma de anticipar la pena a una persona que aun no ha sido declarado culpable.

2.8 Consagracion de la prision preventiva en el Ecuador.

En la legislacion nacional, la prision preventiva se ve consagrado en el articulo 77
numeral 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador y en el articulo 534 y siguientes del

Caodigo Organico Integral Penal.

2.9 Consagracion de la prision preventiva a nivel internacional.
En el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (adoptado y
abierto a la firma y adhesion por la Asamblea General en su Resolucion 2200 de 16 de
noviembre de 1966, entrd en vigor el 23 de marzo de 1976, de conformidad con el articulo

49). En el articulo 8 de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos Pacto de San
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José (suscrita y adoptada en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos
Humanos el 22 de noviembre de 1969, entrada en vigor el 18 de julio de 1978, conforme el
articulo 74, numeral 2, de la Convencion). Asi como en las diferentes sentencias respecto del
tema emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y en los informes emitidos

por la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

2.10 Principios basicos de la prisién preventiva
Al pasar de un Estado Social de Derecho y al constituirse nuestro pais como un Estado
de Derechos y Justicia Social es donde los principios desempefian un papel netamente
constitucional, en consecuencia, la institucion de la prision preventiva se ve regulada por
principios de caracter netamente constitucionales, y no por extractos literales. La tarea de los
principios, derechos y garantias es la de limitar la discrecionalidad y arbitrariedad del
juspuniendi sobre todo si entendemos que en materia penal la parte mas desfavorecida siempre
va a hacer el imputado. Con la finalidad de limitar el abuso en la aplicacion de esta medida,
tenemos los siguientes principios que la regula, la interrogante es que, si en el Ecuador al
momento de que el juez realiza el analisis para la aceptacion de la misma, hace un estudio
pormenorizado de la existencia de estos principios.
1. Inocencia.
2. Proporcionalidad.
3. Excepcionalidad (ultima ratio).
4. Provisionalidad o temporalidad
2.10.1 Principio de Inocencia
En la legislacion nacional dicho principio lo vemos consagrado en los articulos 76

numeral 2 de la Constitucion de la Repuablica del Ecuador y articulo 5 numeral 4 del Codigo
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Orgénico Integral Penal. Estos derechos también son reconocidos internacionalmente, de
manera especial en el articulo 11 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
articulo 26 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, articulo 14
numeral 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 8 numeral 2 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos Pacto de San José.

Su finalidad y conceptualizacion se contrapone a la prision preventiva, este principio
reconocido en la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) sostiene que toda persona es
inocente hasta que se demuestre lo contrario mediante sentencia ejecutoriada. Frenando de
manera absoluta la arbitrariedad y el poder punitivo del Estado, por tanto, que presume la
inocencia del procesado hasta que con sentencia condenatoria se lo declare culpable.

Es preciso sefalar el articulo 8, numeral 2, de la Convencién Interamericana sobre
Derechos Humanos (1978) el mismo que establece que “toda persona inculpada de delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”
(p- 4).

Asimismo, el articulo 76, numeral 2, de la Constitucion de la Republica del Ecuador
(2008, p. 34) sefiala que ““se presumira la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal,
mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada”
(Asamblea Nacional, 2008).

La presuncion de inocencia va ligada al derecho de libertad que tiene cada persona
desde el momento que nace, razon por la cual, se discute su esencia desde todos los ambitos
del pensamiento y en las tendencias filosoficas; al respecto, manifiesta Bronislaw Malinowki:

Los filosofos y pensadores, politicos, tedlogos y psicélogos, estudiosos de la historia y

de la moral, han usado esta palabra con un alcance de sentidos harto amplio. Esto se
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debio en gran parte al hecho de que la palabra libertad, por razones muy definidas,

tiene una seduccion sentimental y un peso retérico que hace muy cémodo su uso en la

arenga, en el sermén moral, en la exhortacién poética y en el debate metafisico.

El derecho a la libertad personal es reconocido universalmente como derecho
fundamental adoptado por los Estados que han conceptualizan a la libertad como derecho
principal y basico de toda persona; asi lo manifiestan diferentes paises dentro de sus
constituciones declarando que todas las personas nacen libres, y prohiben restringir dicha
libertad si no conforme a las leyes y el debido proceso. Este derecho conlleva la presuncion de
inocencia, el cual también es un principio inherente al ser humano desde el momento de su
nacimiento, por tal sentido, la prision preventiva constituye una afectacion directa al principio
fundamental de presuncién de inocencia.

Asi como el Principio de Legalidad es la piedra angular sobre la cual se sustenta el
Derecho Penal moderno, de igual manera el Principio de Inocencia es un principio que
atraviesa de horizonte a horizonte el proceso penal.

Juan colombo, citando al jurisconsulto Ulpiano manifiesta que este parece ser uno de
los primeros juristas al hablar de este tema en el corpus juris civile que expresa lo siguiente:
“que nadie puede ser condenado por sospecha, porque es mejor que se deje impune el delito de
un culpable que condenar a un inocente” (Colombo, 2007, p. 347).

De igual manera la Corte Constitucional de Colombia ha dicho:

De todas formas, la detencidn preventiva es gravosa porque el procesado, siendo titular

de su condicién de inocente, presumida no ha sido ain condenada, por lo que el

principio no operaria. Sin embargo, es conveniente como medida de control politico
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convencional, evitando en el procesado, primero, que cause mayor dafio social,

segundo, su eventual fuga. (Dias, 2001, p. 354)

De todo lo dicho se desprende que el principio de inocencia es una presuncion iuris
tantum, esto quiere decir que si admite prueba en contrario.

Con respecto al principio de inocencia que se encuentra establecido en la Constitucion
de la Republica del Ecuador, y en los tratados y convenios internacionales como la
Convencién Americana de Derechos Humanos y la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, cita su opinién Bovino (2007) y considera que:

La consagracion positiva del principio de inocencia en los textos constitucionales y en

los tratados de derechos humanos refleja que se ha tomado una determinada decision

sobre la manera de resolver la tension siempre presente entre libertad individual y

politica persecutoria, claramente a favor de la primera. Por este motivo, la necesidad de

neutralizar un peligro procesal no puede justificar, de ningn modo, la eliminacion del
principio de inocencia, pues este principio fue establecido, precisamente, para resolver
este tipo de situaciones. Solo en casos en que exista algun peligro procesal la libertad
del imputado estara en peligro y, por ello, en esos casos adquiere su mayor sentido
protector el principio de inocencia. Si no fuera asi, el principio no tendria sentido
alguno, pues no podria impedir que el inocente recibiera el mismo trato que el

culpable. (p. 40)

2.10.2 Principio de Proporcionalidad

El tipo de conducta que se le imputa al procesado juega un papel fundamental en este

principio, lo que quiere decir que, debe guardar relacién con el hecho que se sustancia en el

proceso y con la finalidad que se pretende probar. El Juez debera observar la proporcionalidad
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entre el delito cometido y la pena establecida; ademas observar si se trata de un caso de
conmocion social, u otro delito que no genere mayor dafio, por esta razon lo que el legislador
dentro del Codigo Organico Integral Penal establecié que en delitos penados con una
condena no mayor a un afio de privacion de la libertad, no se impondré la prision preventiva,
sin embargo, se podré dictar medidas alternativas en infracciones que son castigadas con penas
mayores a la de un afio como consta en el articulo 534 del COIP.

La temporalidad es la clave de este principio de proporcionalidad, es decir el limite de
tiempo que puede durar esta medida cautelar, por lo que es importante que exista una
proporcionalidad entre la pena prevista para el tipo penal y el espacio de tiempo que dure la
prision preventiva; esta no puede ir mas alla de lo que establece nuestra Constitucion, ya que
se deben también aplicar medidas cautelares distintas a la prision preventiva en la audiencia de
formulacién de cargos, justificandola para que no llegue a convertirse en una pena anticipada.

Garzon (2008) afirma que “el principio de proporcionalidad es una secuencia necesaria
del principio de inocencia, pues este exige que los procesados reciban trato de inocente o,
como minimo, que no reciban un trato peor que los condenados” (p. 22).

La Resolucién 17 aprobada por el VIII Congreso de las Naciones Unidas (1947) sobre
Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, en su parrafo 2, literal d), establece “no
se ordenard la prision preventiva si la consiguiente privacion de libertad seria
desproporcionada en relacion con el presunto delito y la sentencia prevista” (p. 2). En este
sentido, podemos hablar también del Principio de Minima Intervencion Penal tomando en
cuenta que existen tipos de delitos en los cuales se pudieran utilizar otro tipo de medidas
cautelares que no sea la prision preventiva, esto utilizando la sana critica por parte del juez

antes los hechos presentados por la fiscalia.
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Alexy (1993) en su Teoria de los derechos fundamentales, la teoria de los principios y la
méxima de proporcionalidad sefialé:
La idoneidad exige que el medio restrictivo del derecho individual sea adecuado para
la satisfaccion del principio que se beneficia con la realizacion del fin propuesto, en
tanto no es aceptable limitacion alguna cuando quiera que con ello no se cumple el
proposito constitucional aducido por la autoridad; la necesidad demanda que, de todos
los medios posibles de idéntica eficacia, el 6rgano estatal escoja el que sea menos
restrictivo de los derechos; y la ponderacion impone que la intensidad de la limitacion
de la garantia iusfundamental que implica el uso del medio, no resulte mayor que el
beneficio juridico que puede proveer la consecucion del fin perseguido. (p. 111)
Asimismo, la Corte Constitucional de Colombia (2009) en la Sentencia C-575,
manifesto:

El juicio de proporcionalidad es una herramienta argumentativa que incorpora
exigencias béasicas de racionalidad medios — fines, asi como una exigencia de
justificacion de la actividad estatal cuando esta restringe los derechos fundamentales de
las personas. La proporcionalidad (...) es un criterio de interpretacion constitucional
que pretende impedir los excesos o defectos en el ejercicio del poder publico, como
una forma especifica de proteccion o de realizacion de los derechos y libertades
individuales. El test o el juicio de proporcionalidad, quedara superado cuando: 1) La
aplicacion de dicha medida tenga un fin legitimo; 2) no existen otros medios para
alcanzar el fin propuesto; 3) Se debera analizar la proporcion entre costos y beneficios

de la aplicacion de dicha medida. Estas etapas coinciden con los subprincipios de
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nacional y extranjera ha descompuesto el juicio de proporcionalidad.

Entonces, el que sea proporcional la medida de aseguramiento, como viene de verse,
significa que la limitacion del derecho fundamental, la libertad, que implica su imposicion,
sea: 1. idénea para la satisfaccion de alguno de los fines constitucionales que la justifican
seguridad de la sociedad y las victimas, efectividad de la administracion de justiciay
comparecencia del implicado; 2. necesaria para ese mismo efecto en los términos atras
explicados, y 3. ponderada, es decir, que la gravedad de su restriccion sea de menor o igual
entidad en comparacidon con la satisfaccion del principio o los principios que se pretenden
beneficiar con los fines fijados.

De otra parte, contrario a lo propuesto por esta con la segunda aseveracion, la

proporcionalidad no debe examinarse en relacion con la dimensién del dafio que pudo haber
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cometido el imputado, por cuanto dentro de sus fines legales no esté establecido el de imponer

una pena o justa retribucion anticipada

2.10.3 Principio de excepcionalidad

En la legislacion nacional dicho principio se lo ve consagrado en el articulo 76,
numeral 5, de la Constitucién de la Republica del Ecuador y en el articulo 5, numeral 3, del
Caodigo Organico Integral Penal. Por esta caracteristica, este principio es regido por el del
favor libertatis o de la in dubio pro libertate que significa que las normas ordenadas para la
aplicacion de la privacion de la libertad deben ser limitadas y ser utilizadas en casos
excepcionales.

Este principio se constituye como regla general que debe ser obligatoriamente

observada por el juez al momento de aceptar esta medida cautelar, ya que como lo hemos
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mencionado en paragrafos anteriores prima los derechos fundamentales de estado de inocencia
y de libertad, asi como la proporcionalidad de la infraccion. Es por esto que el doctrinario O'
Donnel, (1982) menciond:
El principio intenta evitar que la detencion sin sentencia sea usada como castigo y
prevenir su aplicacion en caso de infracciones leves, con base en 51 meras sospechas o
careciendo de indicios de que el acusado es propenso a huir u obstaculizar la marcha de

la justicia. (p. 147).

Tratando de evitar de esta manera que este tipo de medida cautelar, la prision
preventiva, sea mal utilizada como castigo o pena adelantada; esto sin tener hechos
contundentes que comprueben su culpabilidad. Para Bernal y Montealegre (2000) el proceso
penal, en la doctrina internacional, se reconoce también con frecuencia el principio de
excepcionalidad, y se ha desarrollado tanto en el Tribunal Constitucional espafiol como en la
doctrina de ese pais, de la que se puede citar:

Para la adopcidon de la medida cautelar ha de partirse de que la situacién normal del

sometido al proceso penal ha de ser la plena libertad y el pleno disfrute de sus

derechos; por ello, serd excepcional la adopcion de medidas cautelares. (p. 421)

Sin embargo, después de lo expuesto por los mencionados doctrinarios, surge la
interrogante del por qué se sigue utilizando la medida cautelar de prision preventiva como
primera opcion, pues no existen casos para que el uso de esta sea delimitado en la
normatividad juridica con caracter exacto y por naturaleza excepcional, lo que significa que el

uso como Ultima ratio es por esencia de caracter procesal se evalla en el juicio, no punitivo.
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Sin embargo, encontramos que en el Ecuador se la utiliza de manera habitual,
olvidandose que lo plasmado en los diferentes textos internacionales es que sea de carécter
excepcional, lo que significa que, si bien es cierto cumplen una funcion de asegurar la
comparecencia de la persona investigada, aun nuestra normativa penal no se encentra enlazada
con la nueva tendencia que, si esta recogida en nuestra Constitucion, y es la de garantizar
derechos.

Krauth (2018) detectd lo siguiente:

La practica de la prision preventiva en el Ecuador muestra una discrepancia notable

entra la letra de la Ley y su aplicacion. Mientras el objetivo del legislador del Codigo

Orgéanico Integral Penal (COIP), de agosto de 2014, era contener el uso de la prision

preventiva, a través de elevar los requisitos legales y poner de relieve su caracter de

excepcionalidad, su realidad es el abuso como regla.

Igualmente, Krauth (2018) sefialo:

El estudio ha identificado que, generalmente, el fiscal sin mayor esfuerzo solicita

prision y el juez dictamina la prision preventiva sin la fundamentacion legal requerida,

sin guardar coherencia en la solicitud, sin la motivacion del auto y sin considerar la

excepcionalidad y la proporcionalidad de la medida, es decir, su idoneidad, necesidad y

proporcionalidad en el sentido estricto.

Como podemos observar de este analisis, se detecta que el legislador mediante las
reformas introducidas al COIP pretendia enlazar los principios de proporcionalidad y
excepcionalidad a la aplicacién de la prision preventiva, con el fin de limitar el uso
indiscriminado y poco fundamentado de la prision preventiva, sin embargo, por los registros

obtenidos en esta investigacion se puede observar que, eso ain no se cumple. Ya que la
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medida de la prision preventiva en el Ecuador tiene caracter de excepcionalidad, el fiscal
deberé agotar las otras medidas cautelares sefialadas en la normativa, siempre que no exista
reincidencia y esgrimiendo la clase de delitos. Sin embargo, la Constitucion del Ecuador no

hace diferencia y sefiala en forma general a toda clase de delitos.

2.10.4 Principio de Provisionalidad o temporalidad

En este principio se establece que la prision preventiva debe durar el tiempo el tiempo
estrictamente necesario para que no sea considerado como una pena anticipada, se pretende
que esta medida cautelar vaya acorde con el tiempo establecido como pena en el delito que se
investiga. Esto, siempre y cuando concurran los indicios suficientes para que su aplicacion, ya
que, si no existe prueba suficiente que la sustente, deberia ser revocada de manera inmediata.

Dentro de la doctrina encontramos que, para la imposicion de la prision preventiva, se
debe cumplir con una serie de presupuestos legales, tales como: indicios y prueba suficiente
del cometimiento de un delito. Con esto, fundamentar que la prision preventiva es ineludible
para asegurar la comparecencia a juicio y que las otras medidas consagradas en la legislacion
resultan insuficientes. Pues sin estos requisitos no puede ser alegada una prision preventiva y
que deben buscarse en primer término otras medidas alternativas.

De la misma forma el Codigo Organico Integral Penal ha establecido requisitos los
cuales deben presentarse de manera conjunta para qué pueda ordenarse la prision preventiva.
Asimismo, la norma suprema determina la caducidad y su derogatoria. Aunque la normativa
procesal penal ecuatoriana establece presupuestos para la prision preventiva, esta es mal
utilizada de forma comdn y arbitraria con la ideologia de que el procesado es un peligro para

la sociedad.
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Esta medida cautelar de caracter personal se la considera provisional porque estan
transitoriamente cefiidas a la eficacia de todos los presupuestos que deben ser verificados para
dictarlas. Solo es posible mantener la privacion de libertad si perduran todas las exigencias
que instituyeron la necesidad de ordenarla; por lo expuesto, con el desvanecimiento de
cualquiera de los requisitos de la detencién, se debe terminar con la medida.

Ello implica que la medida debe mantenerse conforme a un estricto criterio de

necesidad actual y concreta, debido a que sélo su vigencia justifica la limitacién

excepcional de los derechos del imputado. Por eso, es conveniente que sean revisados
en periodos breves y en cualquier etapa del proceso.

Para la CIDH, la prision preventiva se encuentra llamada a regir solo durante el lapso
estrictamente necesario para garantizar el fin procesal propuesto (Informe N° 86/09, parrafo N°
105), lo cual impone a los jueces la necesidad de controlar que todos los presupuestos de la
prision preventiva subsistan, ya que, desaparecidos sus motivos, el encarcelamiento debe cesar
(Informe N° 86/09, parrafo N° 108).

2.11 Otros principios reconocidos en la Legislacion Ecuatoriana
2.11.1 El Principio de Favorabilidad favor rei.

Cuando se sefiala el principio favor rei nos referimos a que en caso de duda debe
aplicarse lo més favorable para el reo, esto se refiere a que todo lo determino en las normas
legales que garantizan los derechos establecidos en la Constitucion y en los tratados y
convenios internacionales, el servidor publico o administrador de justicia debe utilizarlo para
beneficio del procesado. Es un complemento del Indubio Pro Reo, pero de una manera mas
amplia, cuando sefiala que al no haberse podido probar la responsabilidad del imputado,

deberéa resolverse a favor de este, pero también las dudas probatorias en cuanto a la
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interpretacion y aplicacion de las normas penales sustanciales y de procedimiento, es decir, si
hay una ley posterior al ilicito debera aplicarsela si es que es favorable al reo.

Pérez (2013) se refiere a este principio en tal sentido:

Fundante, general, del proceso penal, tiene que ver con la proteccién que la

Constitucion, los principios generales del derecho, la ley, la jurisprudencia y la

equidad, brindan a la persona contra la cual se dirige la intervencion del Estado debido

a que real o presuntamente ha cometido un delito. (p. 178)

Se enuncia diciendo que, dentro del proceso penal, y méas alla, en caso de tension entre
los intereses del imputado, indiciado, sindicado, procesado, acusado o condenado, y los
intereses generales y abstractos de la sociedad, o las pretensiones punitivas del estado, siempre
prevalecen los de aquel (Pérez, 2013, p. 178).

De lo sefialado, se puede colegir que siempre predominaran los derechos
constitucionales del procesado frente a las pretensiones del Estado, de igual manera el ya
mencionado Pérez (2013), citando al doctor Giuseppe Bettiol manifiesta que:

El principio favor rei es el principio basico de todas las legislaciones penales

procesales de un Estado inspirado, en su accion politica y en su ordenamiento juridico,

por un criterio superior de libertad y democracia. No hay en verdad Estado
auténticamente libre y democratico en el cual tal principio no haya encontrado acogida,
de ahi que en los esquemas juridicos de semejante organizacion estatal siempre estara
presente un estimulo hacia un reconocimiento de libertad y de autonomia de la persona
humana. En la contraposicion entre el juspuniendi del estado, de un lado, y el ius
libertatis del imputado, de otro, la preeminencia debe ser atribuida a este Gltimo si se

quiere que el valor de la libertad sea el que triunfe. (p. 179)
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El favor rei debe, ante todo, constituir una regla fundamental para la interpretacion.
Ello supone que cuando no se pueda tener una interpretacion univoca sino solo una situacion
de contraste entre dos interpretaciones de una norma legal (antinomia interpretativa), habra
que elegir la interpretacion més favorable a las posiciones del imputado. En verdad el juez no
puede ser agndstico respecto de las elecciones interpretativas; él vive en un determinado clima
politico-constitucional en el &mbito del cual el valor supremo es la persona; y es la posicion de
ésta la que el juez debe propugnar cuando es llamado a elegir entre dos interpretaciones
opuestas de una norma legal. “El favor rei es un principio general de aspiracion que en
concreto debe encontrar su manifestacion en normas juridicas particulares” (Pérez, 2013, p.
179).

En definitiva, el principio del favor rei constituye un limite al poder punitivo del
Estado Constitucional de Derechos y Justicia Social, limite que se ve reflejado en las
garantias, derechos, principios y normas del Debido Proceso. Este principio general constituye
un sinnumero de principios o subprincipios del debido proceso que a continuacion seran

tratados.

2.11.2 El Principio de inmediacion

Al referirse a ciertos principios, Pérez (2013) manifest6 “no todos los denominados
principios, son principios. Porque, la oralidad, la inmediacién, la concentracion, la
continuidad, y parecidos son maneras de trabajar mas no axiomas o postulados del proceso
penal” (p. 160). Es por esta razon que la inmediacion no constituye un principio del Derecho
Procesal Penal, mas bien vendria a dar una especie de garantia tanto para los sujetos

procesales como para la plena vigencia de la ley. La contradiccion es una secuencia de la
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inmediacion debido a que si la victima esté presente en la audiencia de calificacion de
flagrancia esta va a contradecir las alegaciones de la defensa.

¢De qué se habla? Se habla de que es responsabilidad y obligacion de las partes el
acudir a todas las diligencias y audiencias que el juez sefialare tal como dice nuestro actual
Cddigo Organico Integral Penal. ;Por qué se hace hincapié en este tema? Porque es
indispensable la presencia de la supuesta victima en la audiencia de calificacion de flagrancia
pues en esta se discutira derechos que pueden afectar la plena libertad del procesado.

El principio de inmediacion conlleva la comunicacion directa y estrecha entre el juez,
las partes, lo que seria imposible si no concurrieran al acto todas las partes, especialmente el
juez. La inmediacion permite captar de forma directa e inmediata aspectos que no pueden ser

apreciados de otra manera y que no pueden reflejarse por si mismos en un documento.

2.11.3 El Principio in dubio pro reo
Al referirnos al principio de indubio pro reo, con certeza nos damos cuenta que nos
estamos refiriendo a un tema controvertido en materia procesal penal.
Maier (2004) afirma lo siguiente:
La certeza positiva o probabilidad positiva es aquella que afirma el hecho imputado y
la certeza negativa o probabilidad negativa es aquella que se dirige a explicar cbmo
inexistente el hecho imputado, por tanto, es correcto afirmar que solo la certeza
positiva permite condenar y que los demas estados del juzgador respecto de la verdad
permitan la absolucion como consecuencia del in dubio pro reo. (p. 496)
Esto quiere decir que el juez tiene que tener una certeza de la culpabilidad de la
persona que esta siendo procesada obtenido de las pruebas presentadas en la audiencia de

juicio.
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De lo anotado se desprende la diferencia que nos da la Jurisprudencia Espafola
respecto del in dubio pro reo y del principio de inocencia.
(...) 2. ° El principio in dubio pro reo, como principio autbnomo e independiente de la
presuncion de inocencia, tiene un campo de aplicacién u operatividad distinto. Asi,
mientras la presuncion de inocencia opera en los casos de ausencia total de pruebas de
cargo practicadas con todas las garantias constitucionales y legales, es decir, en
aquellos casos en que se carece de soporte probatorio de cargo, lo que debe llevar a la
absolucién del acusado, por su parte, el in dubio pro reo presupone la existencia de esta
actividad probatoria de cargo que, sin embargo, dada a su vez la concurrencia de otra u
otras pruebas de descargo, no llega a disipar totalmente en el juzgador las dudas
razonables acerca de la culpabilidad del acusado, es decir, de la concurrencia de los
elementos objetivos y subjetivos integrantes del tipo penal y/o de la participacion en el
mismo del acusado lo que obliga también, al juzgador a decantarse por su absolucion.
Como declara la jurisprudencia el in dubio pro reo presupone la existencia de una
minima actividad probatoria y afecta al juicio axioldgico o valorativo del tribunal de

instancia. (Miranda, 1997, pp. 608-609)

2.11.4 El Principio de Contradiccion
El principio de contradiccion consiste en el derecho que tienen las partes de contradecir
los elementos que llegaren a presentarse en este caso en el inicio de la instruccién
fiscal y la etapa de evaluacion y preparatoria de juicio. Este principio es uno de los que
se ven vulnerados en la mayoria de audiencias de calificacion de flagrancia debido a
que en dichas audiencias no se cuenta con la participacion de la supuesta victima,

debemos acotar que en ciertos delitos para no revictimizar a la victima, es necesario la
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no presencia de la misma, pero creo que en ciertos delitos como los delititos de “mera

actividad”, asi como en delitos menores es necesario la presencia de la victima, tanto

para ratificar los fundamentos de su denuncia asi como para reconocer al supuesto
delincuente. La presentacion y contradiccion de las pruebas significa que las partes
procesales estan opuestas en sus pretensiones, es decir existe incompatibilidad de dos
proposiciones, que no pueden ser a la vez verdaderas, por cuanto una de ellas afirmay

otra niega lo mismo. (Reinoso, 2001, p. 70)

De lo precisado en el Cédigo Orgéanico Integral Penal (2018) se desprende que, en las
dos primeras etapas del proceso a saber la instruccion y la etapa de evaluacion y preparatoria
de juicio, la aplicacion de este principio se torna imperceptible, pero en la tercera sobre “(...)
el juicio de cognicion se afianza y se transforma en elemento sine qua non, ya que determina
propiamente la discusion o debate” (Reinoso, 2001, p. 70).

2.12 El Garantismo Penal y la Minima Intervencion Penal

El garantismo penal tiene que ver con la proteccidn que los operadores de justicia
tienen que brindar tanto a la victima como al procesado, este garantismo tiene que ir mas alla
de las fronteras de nuestra legislacidn, con esto quiero decir que los operadores de justicia
tienen que aplicar la norma que mas favorezca al pleno ejercicio de los derechos de las partes
y aln mas de la parte mas desfavorecida en el proceso penal.

Con respecto a lo acotado Ferrajoli (1995) dice:

En el derecho penal méaximo la certeza se encuentra en que “ningtin culpable resulte

impune, a costa de la incertidumbre de que también algin inocente pueda ser

castigado. La certeza perseguida por el derecho penal minimo esté, al contrario, en que
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ningun inocente sea castigado, a costa de la incertidumbre de que también algun

culpable pueda resultar impune. (p. 106)

Por ello es deber primordial de los operadores de justicia el actuar de debida forma,
tanto en la persecucion y sancion del delito como en la abstencion y ratificacion de la
inocencia de la persona procesada. Por cuanto un procesado en el Derecho Penal maximo
puede resultar inocente, y de procesado pasaria a ser victima de las violaciones y
arbitrariedades del estado.

Igual concepciodn parece tener la doctora Mariana Yépez ex Fiscal General del Estado
al decir:

El principio de minima intervencidn penal es introducido en la persecucion del delito,

por la Constitucion Politica de la Republica y tiende a que no se persigan delitos

considerados como insignificantes, es decir que el derecho penal solo debe inmiscuirse
cuando se ataca en forma grave los bienes juridicos de mayor trascendencia, a fin de
que las ofensas menores correspondan a otras areas, pero para definir la insignificancia

hay criterios que permiten recurrir a las categorias dogmaticas del delito. (Yepez, 2009,

p.19)

2.13 Hacinamiento carcelario por prision preventiva

El abuso desmesurado de la prisidn preventiva se materializa en la sobrepoblacién y
hacinamiento carcelario; debido a que en nuestro sistema no existen medidas que ayuden a
diferenciar y dar un tratamiento diferente entre los procesados y sentenciados; denotandose
que el sistema de rehabilitacion no hace un trabajo en conjunto con el sistema de
administracion de Justicia. En ese contexto, se ha podido colegir que el uso excesivo de la

prision preventiva agranda la problematica de sobrepoblacion de los centros penitenciarios
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como el hacinamiento, exponiendo a las personas procesadas a condiciones de vulnerabilidad,
Ilegando a afectar otros derechos como el de la integridad personal.
Krauth (2018) sefiala lo siguiente:
En el caso de la prision preventiva, el juez debe, en el marco de la consideracion de la
proporcionalidad, estar atento a la situacion real de las céarceles ecuatorianas. Aunque
el COIP prohibe, por ejemplo, el hacinamiento (articulo 4), no se puede desprender de
la norma que no haya hacinamiento en la realidad de las céarceles. Al juez le
corresponde al dictar la prision preventiva la obligacion de cerciorarse de las
condiciones reales en la cércel en cuestion (Por ejemplo: ¢hay, de verdad, un acceso
efectivo a la salud como estipula el COIP?). Caso contrario, los dafios a la salud que
sufre la persona procesada deben ser considerados en la ponderacién constitucional.
Como el derecho fundamental a la integridad fisica prevalece sobre el derecho del
Estado a administrar la justicia penal, la prision preventiva no se puede dictar cuando
el Estado no puede garantizar la integridad fisica de la persona procesada: (p. 54)
Muchas veces los operadores de justicia sacrifican la ley para demostrar eficacia y
eficiencia de un sistema procesal, viendo estas situaciones aun con mas intensidad cuando se
tratan de casos politicos que llaman la atencion nacional, Esta medida cautelar de caracter
personal, en la coyuntura del debate entre justicia, no impunidad, seguridad y reparacion a la
victima, quiere justificar la eficacia del sistema. EI Ecuador siendo parte de los 16 estados del
estudio del Informe sobre el uso de la Prision Preventiva en las Américas (2013), no se aleja
de esta realidad. Este sefial6 que:
Para el afio 1994, Ecuador tenia cerca de 9.280 reos internos; de estos, el 70% adn

estaban sin sentencia. Asimismo, en el 2006 se confirmé que el nimero de presos
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habia ascendido a 12.693. Para esta fecha, mas del 64% aun no tenian un juicio. (2013,

p. 21)

Por su parte, la Defensoria Publica, en el 2018, emitié un informe teméatico Una
mirada de la prision preventiva desde la prevencion de la tortura y otros malos tratos en
Ecuador, se dijo lo siguiente:

En este contexto, si bien la medida cautelar de prisién preventiva per se no constituye

una forma de malos tratos o de tortura, las consecuencias de su uso indiscriminado

derivan en situaciones de sobrepoblacion y hacinamiento, lo que a su vez deteriora la
calidad de vida dentro de los centros de privacion de libertad, menoscabando las
condiciones de internamiento en aspectos como alimentacion adecuada, agua potable,
realizacion de actividades recreacionales y laborales, asistencia legal, servicios de
salud, entre otros; todo lo cual, claramente puede enmarcarse dentro de la comision de
actos de tortura u otros malos tratos. Por otro lado, es importante mencionar que en
ciertas ocasiones se utiliza la prision preventiva para detener a personas por el miedo
de que puedan volver a cometer un delito en caso de que se les libere. Asimismo, la
presion publica o politica juegan un rol importante en el uso excesivo de la prision

preventiva. (Open Society, 2014, p. 96)

Asimismo, en un informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (2013)
se reveld que en el Ecuador el nimero de personas privadas de libertad era de 19.177 en
centros penales administrados por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos; habian 9.409
(49 %) de no sentenciados, entre ellos, 8.630 procesados, 377 contraventores y 402 con
medidas de apremios; 9.768 (51 %) estaban en calidad de sentenciados, entre ellos, 4.732 con

sentencia ejecutoriada (25%) y 5.036 en impugnacion o modificacion. Ademas, Ecuador
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especifico que un total de 1.310 personas estaban en régimen de prision preventiva y se
encontraban en los centros de detencion provisional de la Policia Nacional.

Esta Gltima idea que sefialo en su momento el Defensor del Pueblo, la misma que la
hemos mencionado en lineas anteriores pero consideramos que merece un estudio prolijo para
la correcta implementacion en la legislacion ecuatoriana, ya que, poco se habla de ella, y es el
derecho de repeticion para todo aquel mal funcionario que ejerza su funcién con el estricto
apego a la ley, el andlisis basado en la sana critica seria basado en hechos reales y normativos,
combatiéndose la desidia al administrar justicia, incentivandose con eso, a que utilicen los
pardmetros y principios necesarios al aceptar la medida de prision preventiva. Por otro lado,
cabe mencionar que con la Introduccion del Codigo Organico Integral Penal se implementd la
oralidad en las audiencias de juicios, medida efectiva que ha coadyuvado con la agilizacion
del proceso.

Se considera necesario que nuestro pais retome la perspectiva y proteccion de la
presuncion de inocencia como un principio intrinseco que posee el investigado, debiendo
respetarse durante todo el desarrollo del proceso, pues constituye un derecho fundamental en
nuestra Carta Magna, pues no puede existir injerencia en uno de sus principales derechos del
hombre, esto es, su libertad, esto conlleva a un deterioro en el sistema judicial, ya que los
jueces no estudian otro tipo de medidas no privativas de libertad que cumplan los fines
pretendidos al usar este medida cautelar de caracter personal, esto es para garantizar la
presencia del procesado en el juicio.

En el 2019 existieron grandes problemas en los centros penitenciarios del Ecuador,
poniendo mas énfasis en los problemas acaecidos en la ciudad de Guayaquil, tanto es asi que

el Presidente de la Republica, Moreno (2019), el 16 de mayo, mediante Decreto 741 declard
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el estado de excepcion en el Sistema de Rehabilitacion Social; surgida esta problematica hubo
varios pronunciamientos, que son los siguientes:

Freddy Carrion Intriago, en su calidad de Defensor del Pueblo de esa época, emitié un
pronunciamiento denominado “Defensoria del Pueblo del Ecuador acudira ante la Funcién
Judicial para tratar la grave situacion de hacinamiento, violencia y falta de medios de vida del
Sistema de Rehabilitacion Social del pais”, y en la parte que esta investigacion concierne,
expreso:

Se han identificado, ademas, problemas que podrian ser considerados como casos de

corrupcion en los cuales se encontrarian involucrados internos y funcionarios pablicos.

Asimismo, el uso excesivo de la prision preventiva se considera como una causa

fundamental para el deterioro del Sistema, ya que los jueces no evallUan otras medidas

no privativas de libertad para garantizar la presencia del procesado en el juicio y la
reparacion integral, como son: la caucion o la retencion de cuentas para recuperar
dineros robados en casos de corrupcion.

Consta en el Informe Hacinamiento y Violencia en carceles, que son formas de tortura,
situacion de derechos humanos de poblacién carcelaria y su familia en contexto de estado de
excepcion “emitido por el Comité Permanente por la Defensa de los Derechos Humanos
(CDH), en Guayaquil, noviembre 2019; la respuesta que recibié por parte del Abg. Edmundo
Enrique Moncayo, Director General del SNAI, en oficio Nro. SNAI-SNAI-2019-0448-0. A
continuacion, varios fragmentos del informe:

Es imprescindible conocer que la crisis del Sistema Nacional de Rehabilitacion Social

no deviene a situaciones recientes, sino es el resultado de las acciones y omisiones de

todo el aparataje de administracion de justicia que desemboca en el area penitenciaria,
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al ser los ejecutores de la pena. En tal virtud, el mejoramiento del sistema de

rehabilitacion social no dependen de la accion de una administracion, sino del trabajo

conjunto de las Funciones del Estado, tanto en el desarrollo normativo que fije
parametros claros sobre el uso de la prision preventiva, competencias de los jueces de
garantias penales y penitenciarias, tipificacion de delitos; de formulacion, disefio,
observancia, seguimiento y evaluacion de politicas publicas efectivas que contribuyan

a la rehabilitacion y reinsercion social de las personas privadas de libertad, asi como de

la asignacion presupuestaria que permita brindar condiciones dignas a este grupo de

atencion prioritaria; de una administracion de justicia que observe los criterios de
excepcionalidad de la prision preventiva para evitar el colapso de los centros de
privacion de libertad a nivel nacional; de un seguimiento y acompafiamiento profundo

y permanente que contribuya con acciones claras en el marco del respeto a los derechos

humanos. (p. 11)

Por su parte, el 6 de enero del 2020, en un reportaje realizado por diario expreso, con
un titulo de El hacinamiento carcelario apunta al presunto abuso de la prision preventiva, la
cual transcribe de manera textual la nota en el siguiente sentido:

Prision Preventiva: La excepcion de una medida que se volvié regla. Un funcionario

judicial que pidio la reserva de su identidad por no estar autorizado para hablar del

tema no cree que el hacinamiento en las carceles se vaya a reducir significativamente
por los beneficios otorgados por los jueces de Garantias Penitenciarias. Segun explica,
las penas o sentencias que tienen las PPL no aumentan la poblacion carcelaria, sino el

“excesivo abuso” que existe de la prision preventiva. (...) “Resulta muy grave que la

opinién publica decida lo que deben hacer los jueces”, comenta el judicial, al sostener
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que muchas medidas cautelares se ordenan por “temor” a lo que digan los medios de
comunicacion o la ciudadania, y no con base en lo que establece la ley”. El 19 de
diciembre de 2019, diario El Universo realiza la publicacion titulada “En Ecuador el
40% de las personas privadas de la libertad tiene prision preventiva” rotulando lo
siguiente: “Casi un 40% de la poblacion carcelaria en Ecuador tiene prision preventiva
y, al momento, existe un hacinamiento de unas diez mil personas privadas de la
libertad (PPL). Asi lo expreso el pasado martes Edmundo Moncayo, director del
Servicio Nacional de Atencion Integral a Personas Adultas Privadas de Libertad
(SNAI), en una entrevista radial en Notimundo. Moncayo dijo que cuando se hicieron
cargo del sistema penitenciario habia unas 40.078 PPL, un nimero que va variando,
por lo que al momento existen unas 39.608 PPL; es decir, ha habido un descenso en el
porcentaje de hacinamiento de un 40,4 % a un 34 %. Moncayo sefiala que deben
comenzar a pensar en medidas alternativas a las prisiones. "Tenemos que comenzar
primero en que la prision preventiva es un hecho excepcional que el fiscal tiene que
utilizar para ir a la etapa de la investigacion previa. (...) Tenemos casi procesados
dentro de los centros de privacion de la libertad casi un 40% (...)", indico.

Como se puede observar, de diferentes informes y resefias periodisticas, de la tltima

crisis en los centros de rehabilitacion social, se detecta un uso excesivo de la prision

preventiva, lo cual ha coadyuvado al hacinamiento carcelario, si se trata de cumplir con lo

determinado en la Constituciones e instrumentos internacionales, los procesados sin sentencia

detenidos para investigaciones no deberian tener el mismo trato y mas aun no deben formar

parte de la poblacion carcelaria donde se suman las personas privadas de la libertad, por los

pocos recursos econdémicos que el Estado asigna para estos centros; se entiende que no habria
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capacidad para construir lugares especiales donde este tipo de personas cumplan dicha medida
cautelar, pues pudieran tener opciones para que al menos se encuentren en otros pabellones o
que los jueces apliquen a raja tabla la excepcionalidad siendo como se dijo en capitulos

anteriores, conscientes de la situacion carcelaria de nuestro pais.

Marco Referencial

Derecho Comparado del Uso de la Prisién Preventiva

Es importante hacer una breve resefia del tratamiento de la prision preventiva en paises

cuya doctrina ha contribuido al desarrollo del derecho en general.
La Prision preventiva en Peru

En la legislacion de este pais, al igual que la ecuatoriana, la prision preventiva tiene
caracter excepcional, pues no se lo puede considerar como regla general. En la Seccion 111,
Titulo I, del Codigo Procesal Penal Peruano se concibe relacién a las medidas de coercion
procesal, materializdndose de manera judicial, con el objetivo de asegurar la presencia del
imputado a la sede judicial y buscando el cumplimiento de la sentencia, aplicandola dentro de
los pardmetros establecidos como principios de: necesidad, provisionalidad y
proporcionalidad.

Por tal razén, en el marco juridico procesal peruano, las medidas de coercion deben
establecerse en base a los derechos garantizados en la Constitucional, sin embargo, se basan en
que todos los derechos no son absolutos; pero para que puedan existir esas condiciones estas
deben ser requeridas en base a lo sefialado en la Constitucion Politica del Estado de Peru y los

Tratados Internacionales relativos a los Derechos Humanos ratificados por ese pais.
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Al solicitar la prision preventiva se la debe realizar por autorizacion judicial,
observando el principio de proporcionalidad y siempre que, existan suficientes elementos de
conviccion necesarios; de la misma manera al igual que en el Ecuador esta tiene caracter de
excepcionalidad, pues debe usarse en la medida y por el tiempo estrictamente necesario , para
advertir o resguardar los riesgos de fuga, de ocultamiento de bienes o de insolvencia
sobrevenida, y para que no se obstruya el desarrollo de la investigacion y evitar que exista
reincidencia con el procesado.

La legislacion peruana contiene un desarrollo méas detallado de los presupuestos para
poder aplicar la prision preventiva, a diferencia del Ecuador que tiene una determinacién
limitada, dando pie a que se abuse de esta medida cautelar, de la misma manera, Peru trata de
proteger los derechos que se encuentran plenamente consagrados en instrumentos
internacionales emitidos por Corte Interamericana, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos , Tribunal Europeo de Derechos Humanos o Comité de Derechos Humanos de la
ONU. Dentro de estos, existe el principio a no ser tratado como un condenado; derecho
consagrado en el apartado a, inciso 2, del articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y en el inciso 4, del articulo 5 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, que en resumen sefiala que los sujetos que se encuentra bajo una medida cautelar de
coercion personal deben estar separados y bajo un réegimen distinto de los condenados,
situacidn que no se cumple en nuestro pais.

En la resolucidn emitida en el expediente N°04121-2008- PHC/TC, por el Tribunal
Constitucional de Perd, relaciona los presupuestos para la prision preventiva o medida de
coercion personal (asi se la conoce en ese pais) sefiald que “ debe existir una suficiente

justificacion descrita de manera objetiva”, esto quiere decir que el juez debe resolver de
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acuerdo al principio de inmediacion, valorando lo que sefialan las partes en la audiencia, asi
como otro tipo de la informacidn agregadas al proceso, por tal razon debe ser exigente en que
se describan los elementos de conviccidn que fundamentan la solicitud de esa medida.
Elementos que servirdn para que el procesado puede ejercer a cabalidad su derecho a la
defensa.

La prision preventiva, en el Per(, tiene una duracion maxima de nueve meses. Sin
embargo, si se trata de un proceso complejo el plazo limite de la prision preventiva no podra
sobrepasar los dieciocho meses, segun lo sefialado en el articulo 272 del Codigo Procesal
Penal Peruano. Teniendo como regla general nueve meses para todos los delitos, sin embargo,
el codigo determina dos excepciones, la primera es la duplicidad del plazo establecido para los
delitos considerados complejos, no obstante, es el Fiscal a su criterio que determina los casos
que consideran complejos, siendo esto una falencia ya que es una vertiente para el abuso de
poder.

La prision preventiva en Espafa

En Espafia la medida cautelar de prisién preventiva, es conocida como prision
provisional, y para conceptualizarla nada mejor que lo escrito por Manuel Rodriguez L6pez,
en su texto La Prision Provisional en la Doctrina del Tribunal Constitucional, determinandola
de la siguiente manera:

La Prisién Provisional, como la denomina la Constitucion Espafiola y la Ley de

Enjuiciamiento Criminal o Prisidn Preventiva, como la llama el Codigo Penal y la Ley

Organica General Penitenciaria, es una medida procesal tendente a asegurar los fines

del procedimiento criminal y eventualmente la ejecucion de la sentencia y que consiste

en la privacion de libertad del acusado, mediante su ingreso en un establecimiento
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adecuado, normalmente un establecimiento penitenciario. La Prisién Provisional no

puede entenderse, en modo alguno, como pena anticipada, pues no tiene ni siquiera la

consideracion legal de pena, a tenor del articulo 26 del Cddigo Penal.

En los numerales 1y 4 del articulo 17 de la Constitucién Espafiola se establece y
precautela el derecho a la libertad (tal como sucede en nuestra Constitucion. Por su parte, en el
articulo 502 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, nos da las pautas de las situaciones
permitidas para poder otorgar este tipo de medida personal

Al igual que en Ecuador, en Espafia, la prision preventiva no constituye pena
anticipada conforme lo prescrito en el articulo 34 numeral 1 del Codigo Penal Espafiol. Sin
embargo, cabe destacar que, en la legislacion espafiola, no es aplicable este tipo de medidas,
en delitos menores. Segln la Ley de enjuiciamiento criminal de Espafia constituyen medidas
cautelares de naturaleza personal las siguientes: la citacion cautelar, la detencidn, la prision
provisional (conocida en nuestro pais como prision preventiva) y la libertad provisional, las
cuales pueden ser escogidas para asegurar las consecuencias pecuniarias derivadas del
proceso.

De manera similar con la legislacion ecuatoriana, podemos observar que en Espafia
prima el derecho a la libertad, tratando de precaver que los magistrados impongan otro tipo de
medida que no menoscabe este derecho, sin embargo someramente se habla de presuncién de
inocencia, ademas se establece también de caracter similar con nuestro pais, que es el juez
quien decreta u autoriza la prision provisional, ademas trata de que se cuide el ambiente del
investigado, la repercusion que esta medida tenga en su vida; esto es, si tiene un trabajo
establece que significaria para esta personal cumplir con un apremio personal aungue sea

provisional.
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Si fueran varios los hechos imputados se estaran a lo previsto en las reglas especiales

para la aplicacion de las penas, conforme a lo dispuesto en la seccion 2a del capitulo 11

del titulo 111 del libro I del Cddigo Penal.

Que aparezcan en la causa motivos diversos para creer responsable criminalmente del
delito a la persona contra quien se haya de dictar el auto de prision. Que mediante la prision
provisional se persiga alguno de los siguientes fines:

No procedera acordar la prision provisional por esta causa cuando pretenda inferirse

dicho peligro unicamente del ejercicio del derecho de defensa o de falta de

colaboracion del investigado o encausado en el curso de la investigacion.

Para valorar la existencia de este riesgo se atendera a las circunstancias del hecho, asi

como a la gravedad de los delitos que se pudieran cometer.

So6lo podra acordarse la prision provisional por esta causa cuando el hecho delictivo

imputado sea doloso. No obstante, el limite previsto en el ordinal 1.° del apartado

anterior no sera aplicable cuando de los antecedentes del investigado o encausado y

demas datos o circunstancias que aporte la Policia Judicial o resulten de las

actuaciones, pueda racionalmente inferirse que el investigado o encausado viene
actuando concertadamente con otra u otras personas de forma organizada para la
comision de hechos delictivos o realiza sus actividades delictivas con habitualidad.

Como se puede colegir, la prision provisional es una medida con caracter temporal, y
dentro del aparto correspondiente se sefialada el tiempo de duracién maximo, que si solicitan
prorrogas por una solo ocasion pudieran durar hasta dos afios (en Ecuador el limite del tiempo
recordemos que es de un afio). La Carta Magna de Esparia contempla también la detencion

preventiva, la cual no puede ser confundida con la prisién provisional, ya que la primera,
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consiste en la retencidn que puede ser efectuada por los cuerpos y fuerzas de seguridad del
estado (policias) en sus dependencias (comisarias) antes del que el detenido sea presentado
ante un juez. En este caso no se considera una prisién si no una mera detencion.

Volviendo a la Ley de Enjuiciamiento Criminal donde se encuentra contemplada la
prision preventiva, estableciendo que, si los objetivos son tratar de evitar el riesgo de fuga o
los dafios contra bienes, el limite méximo de la libertad provisional es de un afio prorrogable
hasta seis meses maximo para delitos penados con un maximo de tres afios, y en caso de
delitos penados con mas de tres afios, la prision provisional sera de dos afios, prorrogables
hasta dos afios. Por ende, muchos doctrinarios critican la prision preventiva en Espafia, pues
aun no se ha desarrollado conforme los estandares determinados por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, por tal razén han existido diferentes pronunciamientos
conjuntamente con la de varios autores que la fundamentan como una medida de seguridad
ciudadana, destacando que de acuerdo a lo expresado por el penalista Nistal (2012) en su
articulo titulado La medida cautelar de la prision provisional en nuestro ordenamiento
procesal, donde deja en evidencia la posicion del Supremo Tribunal Constitucional de Espafia,
cuando expresa: “la prision provisional es una medida cautelar que se emplaza entre los
deberes oficiales de perseguir efectivamente el delito y testificar el &mbito de liberacion del
procesado, asi como sortear el riesgo de reiteracion delictiva”. (p. 2)

Acorde a la informacion antes expuesta, en Espafia, la prision preventiva es diferente a
la que se utiliza en el ordenamiento juridico ecuatoriano, ya que en el Ecuador, segun al
numeral 2 del articulo 11 de la Constitucion de la Republica (2008, p. 11) a nadie se le
discrimina por su pasado judicial, razon por la cual, la reiteracion de delitos no es fundamento

de la prision preventiva, en cambio en Espafia, el propio Tribunal Constitucional ha sefialado
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que la finalidad de ésta es perseguir eficazmente el delito y asegurar el ambito de libertad de
los ciudadanos, prevaleciendo en consecuencia un tenor inquisitivo y no garantista.

De igual manera la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol declara:

Que se considera a la prision preventiva como una medida cautelar de caracter

provisional, de manera excepcional, restrictiva de derechos y subsidiaria. Ello es asi

porque se priva de libertad a una persona que todavia no ha sido juzgada y es aln
inocente; por tanto, la prisién cabe utilizarla s6lo frente a personas sobre las que pesen
indicios de haber cometido un delito grave o muy grave y para perseguir los tres Gnicos
fines constitucionales legitimos: evitar su fuga, impedir la destruccion de pruebas y la

reiteracion delictiva. (Sanchez, 2014, p. 50)

Por lo tanto, se comprende que, en la legislacion espafiola, como en la jurisprudencia
emitida por el Tribunal Constitucional de ese pais, coinciden en que la prision preventiva en
una medida extremadamente excepcional y también podemos notar una aplicacion directa del
principio de oportunidad. De la misma manera, y como para mejor entendimiento, me permito
sefialar la Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol 94/2001, de 2 de abril del 2001,
explica:

Entre los criterios que este Tribunal ha considerado relevantes para el enjuiciamiento

de la suficiencia y razonabilidad de la motivacion se encuentran, en primer lugar, las

caracteristicas y la gravedad del delito imputado y de la pena con que se amenaza y, en
segundo lugar, ‘las circunstancias concretas y las personales del imputado’. Ahora
bien, este dltimo criterio puede no ser exigible en un primer momento, por no disponer
el 6rgano judicial de tales datos. Por ello se ha afirmado que, si bien en ese primer

momento la medida de la prision provisional puede justificarse atendiendo a criterios
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objetivos, como la gravedad de la pena o el tipo de delito, en un momento posterior el

paso del tiempo obliga a ponderar, no solo si se han modificado estas circunstancias

sino también las circunstancias personales conocidas en ese momento.

Pudiendo concluir que, en Espafia, si se realiza un estudio minucioso de la complejidad
del caso o delito y sus caracteristicas, asi como observa y considerara también las situaciones
que vive el procesado, para que esto, sirva como una guia al momento de valorar la suficiencia
y razonabilidad de aplicar este tipo de medida. Este Pais en su ley de Enjuiciamiento Criminal
tiene desarrollado meticulosamente y conceptualizados también los casos en los que aplicarian
la prision provisional.

Prision Preventiva en Colombia

En el afio 2015, el Congreso de la Republica de Colombia, expidid la Ley 1760 de
2015, modificando parcialmente la Ley 906 de 2004, las mismas que guardan relacion con las
medidas de aseguramiento privativas de la libertad, reformando las medidas de detencién
preventiva (siendo esta de interés para el presente analisis) y el regimen de libertad del
imputado o acusado en el marco del sistema penal acusatorio.

Como un breve resumen, tenemos que en Colombia las medidas de aseguramiento se
dividen en privativas y no privativas de la libertad, destacandose entre ellas la detencién
preventiva en establecimiento carcelario y la detencién preventiva en la residencia del
imputado, mientras que las segundas consisten en el cumplimiento de obligaciones tales como:
la obligacion de someterse a un mecanismo de vigilancia electrénica o la obligacion de
cumplir presentaciones periddicas, asi como la prohibicién de salir del pais, etc.

En dicha reforma se destaca la introduccion de nuevos mecanismos o elementos en

relacion con su aplicacion, haciendo con esto mas estricta la valoracion que el juez de control
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debe tomar en cuenta antes de aplicar y aceptar este tipo de medidas. De la misma manera se
agregaron nuevos componentes a los requisitos exigidos para disponer la medida de
aseguramiento, preceptuando a que la calificacion juridica de la conducta punible investigada
no es exclusivamente determinante para la imposicion de la medida, en el Ecuador estas
medidas normalmente son requeridas en la etapa de inicio de instruccion fiscal.

Dentro de la normativa existia ya el requisito valorativo del peligro para la
comunidad, pero en esta ocasion el legislador consagra una nueva composicion para evaluar si
se cumple o no con esa sospecha, imponiéndole al juez la obligacion de valorar varios
aspectos en conjunto y vinculados entre si, y no solo la gravedad y la modalidad del tipo de
conducta punible. Cabe destacar, que, dentro de la Carta Magna, las medidas de
aseguramiento y del principio de libertad siguen constando de la misma manera, para
cualquier clase de interpretacion normativa impera reconocer la vigencia de los principios:
orden justo, igualdad y debido proceso, esto sin dejar de reconocer las funciones otorgadas a la
Fiscalia.

Esta reforma dada en Colombia hace mas rigurosa la imposicion de una medida
privativa de la libertad. Sin embargo, es necesario que exista un examen en conjunto con las
disposiciones reformadas y no reformadas podra avanzarse en la consolidacion del proposito
reformador para en verdad convertir la detencion en una excepcidn dentro del proceso penal,
siendo la libertad del imputado su regla general.

El legislador en Colombia, al igual que en el Ecuador, catalogo a este tipo de medidas
como “excepcionales” y de aplicacion “exclusiva”; de aqui la necesidad de justificar la

imposicion de las medidas de aseguramiento, Dichos resultados suponen el deterioro de la
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presuncion de inocencia, sin embargo, en pos de proteger demas derechos de categoria general, se
debe aplicar la ponderacion.

Los requisitos de sefialacion expresa para las medidas de aseguramiento constituyen la
reunién o conjuncion de los anteriormente denominados fines constitucionales y legales de la
detencion preventiva, los mismos a los que se refirié la sentencia C-774 de 2.001 de la Corte
Constitucional, pero que ahora aparecen diferenciados en tres grandes grupos, Yy esto son:
necesidad de la medida para evitar que el imputado obstruya el ejercicio de la justicia,
necesidad de la detencion porque el imputado constituye un peligro para la seguridad de la
sociedad o de la victima; y necesidad del aseguramiento por cuanto resulta probable que el
imputado no comparecerd al proceso o al cumplimiento de la sentencia de condena.

La reforma de la Ley 1760 de 2015 implant6 un apartado al articulo 308 del Cédigo de
Procedimiento Penal Ecuatoriano, que reza textualmente de la siguiente manera:

El Juez de Control de Garantias debera valorar de manera suficiente si en el futuro se

configuraran los requisitos para decretar la medida de aseguramiento, sin tener en

consideracidn exclusivamente la conducta punible que se investiga.

Esto, basandose en la calificacion juridica provisional de la conducta delictiva
investigada, esto es, el nomem juris o nombre del delito, concluyendo que, la calificacion
juridica provisional preservada para el delito que se investiga no es por si sola concluyente
para instaurar la concurrencia de alguno de los tres requisitos de consagracion enumera, 0 en
si, que no se puede imponer la medida solo en atencion a la conducta indagada.

En la préactica se puede decir que, tanto en Colombia como en Ecuador, ocurre con
constante reiteracion que el Juez de Garantias Penales, dicta la detencion preventiva basandose

solamente en la complejidad del delito imputado, o porque se considera un delito grave o de
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impacto publico y politico, desconociendo los derechos constitucionales del imputado. Sucede
en esos casos que la imputacion delictiva simboliza el fortalecimiento, para ser empiricos da
igual que se investigue un Homicidio Agravado, un Concierto para delinquir, o un Peculado,
alcanzando esa ardua denominacion para declarar la medida; esto, sin argumentos adicionales.

La reforma implantada en Colombia procura establecer que la gravedad del delito no es
suficiente para evaluar el peligro para la colectividad, de todos modos, se cree que la gravedad
y singularidad de la conducta como un criterio que presume el peligro del imputado, solo que
exige que ese no sea el tnico elemento que deba tomarse en cuenta, sino que, ademas debera
valorar el juez las circunstancias anotadas en la norma. Es decir, sigue valordndose la
gravedad del hecho como atribucion de peligrosidad, pero ademas se requieren otro tipo de
valoraciones y consideraciones

El Codigo Organico Integral Penal Colombiano (2016), en sus articulos 309 hasta el
312 determinan, explican y conducen tacitamente a las interpretaciones de los requisitos
existentes en el articulo 308 de la norman antes sefialada, sin embargo, en el COIP (normativa
ecuatoriana) los legisladores se quedaron cortos, pues dejaron a libre interpretacion los
requisitos establecidos en su articulo 534. Por su parte, el articulo 313 del Codigo de
Procedimiento Penal Colombiano, sefiala la procedencia de la detencidn preventiva, con el
siguiente texto:

En el supuesto contemplado por el inciso anterior, se entendera que la libertad del

capturado representa peligro futuro para la sociedad en los términos de los articulos

308 y 310 de este cadigo.

Como se puede observar, la legislacion colombiana determina causales especificas para

poder determinar la prision preventiva en un centro carcelario.
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En la legislacion peruana y colombiana, se observa que la prision preventiva tiene los
mismos requisitos para poder solicitada por el fiscal; sin embrago, en lo que respecta al tiempo
con el cual se sanciona el delito por el que es procesada penalmente la persona, se dispone en
ambos casos que el delito debera ser sancionado con pena privativa de la libertad de al menos
cuatro afos. En dichas legislaciones se observa una mayor coherencia en lo que respecta a la
peligrosidad del delito cometido, ya que se dispone que la prision preventiva solo puede ser
aplicado en los casos que exista peligrosidad o riesgo de fuga del presunto infractor, y por lo
tanto, se aplica en los delitos méas graves sancionados con una pena mayor a cuatro afios;
criterio distinto al de la legislacion penal ecuatoriana, que dispone que la prision preventiva se

aplica en delitos menores, que se sancionan con una pena mayor a un afio.

Responsabilidad Objetiva del Estado por inadecuada administracion de Justicia

La Constitucién de la Republica del Ecuador (2008, p. 11), en el inciso 4, numeral 9,
del articulo 11 establece: “el Estado sera responsable por detencidn arbitraria, error judicial,
retardo injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela
judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del debido proceso”
(Asamblea Nacional, 2008).

El tema de interés a tratar en este trabajo concierne a la responsabilidad del estado en
todo lo que atafie a la prision preventiva, ya que puede existir inadecuada administracion de
justicia, detencion arbitraria, como en muchos casos detectados ya por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos. Un caso muy conocido en la prensa y que llama mucho
la atencion, es el de la sefiora Carmen Helena Pardo, quien ejerciendo las facultades de donde
laboraba fue detenida en 1992 por un presunto caso de narcotrafico, estuvo bajo la medida de

prision preventiva por 11 meses; dentro de los cuales vivié sendas tragedias como violaciones
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0 maltratos de personas con sentencia ejecutoriadas; sin embargo recién en el afio 2013, se
emitio auto de sobreseimiento definitivo, si tal como se lee después de 21 afios fue ratificado
su estado de inocencia; luego de haber vivido los peores meses de su vida, por tal razon, la
sefiora Pardo interpuso un juicio de carécter subjetivo contra el Consejo de la Judicatura y la
Procuraduria General del Estado, consiguiendo que el Estado le pague un determinado valor,
como reparacion integral , la sentencia del 19 de agosto de 2019, sefiala lo siguiente
Determinado que ha sido el valor DOSCIENTOS OCHENTA'Y SIETE MIL
QUINIENTOS OCHENTA DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA
CON VEINTINUEVE CENTAVOS (USD. 287.580,29) que debe ser satisfecho por el
Consejo de la Judicatura por concepto de dafio emergente y lucro cesante, en la forma
que se ha explicado detalladamente en los numerales anteriores en la liquidacion
practicada por el Tribunal Distrital, de conformidad con el Art. 373 del Cadigo
Organico General de Procesos, se dispone al Consejo de la Judicatura que en término
de cinco dias, bajo las prevenciones de ley proceda al pago de DOSCIENTOS
OCHENTA'Y SIETE MIL QUINIENTOS OCHENTA DOLARES DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA CON VEINTINUEVE CENTAVOS (USD.
287.580,29)", para ejecutar integramente la sentencia de 2 de abril de 2018, las 16h10,
en cuanto a las medidas de satisfaccion para una reparacion integral de la actora, se
dispone: Dentro del término de cuarenta y cinco dias que este Tribunal Distrital
concede para el efecto, en consideracion la necesidad del cumplimiento de
procedimientos de seleccion precontractual respectiva, el demandado Consejo de la
Judicatura debe emitir disculpa publica a la actora Carmen Helena Pardo Noboa por el

retraso injustificado en la administracion de justicia generado a la accionante en la
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causa penal No. 307-1992, a través de la pagina web del Consejo de la Judicatura 'y en

uno de los diarios de mayor circulacion nacional, bajo las prevenciones de lo dispuesto

en los Arts. 314 e inciso segundo del Art. 368 del Cddigo Organico General de

Procesos. EI Comunicado respectivo, publicara la Sentencia emitida por el Tribunal

Distrital de lo Contencioso Administrativo de 2 de abril de 2018, las 16h10, la

Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia

de 4 de octubre de 2018, las 11h12, asi como el auto de mandamiento de ejecucion de

19 de agosto de 2019 las 16h33 y este auto.

Si la sentencia es reformada por un recurso de revisién, “o cuando alguien haya sufrido
prision preventiva arbitraria y haya sido luego sobreseido o absuelto mediante providencia
ejecutoriada, el Estado repararé a la persona que haya sufrido pena como resultado de tal
sentencia, en la forma que establece el Cddigo de Procedimiento Penal, que incluira el dafio
moral”, sin embargo, dicha normativa ya no se encuentra vigente y el Cddigo Organico
Integral Penal, poco habla de aquello.

Cabe sefialar de manera general que resulta dificil catalogar o encasillar conductas u
omisiones que den lugar a la responsabilidad estatal por el mal funcionamiento de la
administracion de justicia, de ahi los problemas que en la tipificacion subjetiva de estas
conductas se han originado en cuanto al “control disciplinario” de los funcionarios judiciales,
especialmente en lo relativo al error inexcusable como causal de destitucion prevista en el
CORJ.

Cuando una persona cumple prision preventiva y posteriormente se dicta una sentencia
absolutoria, durante el tiempo en el que se le ha mantenido en prision, se le ha privado de un

derecho fundamental como es la libertad, del que no va a ser restituido, causandole varias
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afectaciones durante ese periodo trascurrido, y es importante destacar que no estamos en
contra de la prision preventiva, lo que se pretende es que esta sea debidamente fundamentada
y aplicada como ultima ratio, lo cual se ha observado que no sucede aqui en el Ecuador ya que
los fiscales son justifican el por qué no pueden solicitar otro tipo de medida .
La CIDH, en el caso Tibi Vs. Ecuador, en la sentencia del 7 de septiembre de 2004, en
las Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, destaco esto:
Este Tribunal estima necesario realizar algunas precisiones sobre este punto. En primer
lugar, los términos de la garantia establecida en el articulo 7, numeral 5 de la
Convencion son claros en cuanto a que la persona detenida debe ser llevada sin demora
ante un juez o autoridad judicial competente, conforme a los principios de control
judicial e inmediacion procesal. Esto es esencial para la proteccion del derecho a la
libertad personal y para otorgar proteccion a otros derechos, como la vida y la
integridad personal. EI hecho de que un juez tenga conocimiento de la causa o le sea
remitido el informe policial correspondiente, como lo alegé el Estado, no satisface esa
garantia, ya que el detenido debe comparecer personalmente ante el juez o autoridad
competente.
En la sentencia del 25 de noviembre de 2005, en el Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas
Vs. Peru. el Tribunal ha destacado del articulo 7.5 de la Convencion ya que dispone que:
Toda persona sometida a una detencidn tiene derecho a que una autoridad judicial
revise dicha detencion, sin demora, como medio de control idoneo para evitar las
capturas arbitrarias e ilegales. El control judicial inmediato es una medida tendiente a
evitar la arbitrariedad o ilegalidad de las detenciones, tomando en cuenta que en un

Estado de derecho corresponde al juzgador garantizar los derechos del detenido,
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autorizar la adopcién de medidas cautelares o de coercién, cuando sea estrictamente

necesario, y procurar, en general, que se trate al inculpado de manera consecuente con

la presuncion de inocencia. EI simple conocimiento por parte de un juez de que una
persona esta detenida no satisface esa garantia, ya que el detenido debe comparecer
personalmente y rendir su declaracion ante el juez o autoridad competente.

El Cddigo de Procedimiento Penal (2000), en su art. 419, establecia:

Cuando el procesado sea absuelto o sobreseido, debe ser indemnizado por los dias de

privacion de libertad sufridos, conforme lo previsto en los articulos anteriores. La

indemnizacion sera pagada por el acusador particular. Si no lo hubiere, la pagaré el

Estado, que tendra derecho a repetir contra quien haya inducido la acusacion fiscal. (p.

110)

Hablando puramente de la prision preventiva, sin embargo, el COIP ya no contempla
esa reparacion.

El derecho de repeticion contra los funcionarios judiciales y demas servidores de la
administracion publica, se considera necesario que sea desarrollado en nuestra legislacion con
mMAas precision para que se pueda ejecutar medidas que frenen el abuso al utilizar esta medida.
Sobre el tema el autor Daniel Pastor expresa:

El plazo maximo absoluto tolerable para la duracién de la prision preventiva impone

también ese tiempo como maximo posible para la realizacion del proceso penal en su

totalidad. Esto podria estar indicando el hallazgo del plazo razonable para la duracién
del proceso en el lapso maximo previsto para la prision preventiva.

El plazo razonable con relacion a la prision preventiva esta consagrado en el art. 77,

numeral 9, de la Constitucidn del Ecuador (2008, p. 35) y establece que no puede durar mas de
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6 meses en los casos donde ya se ha dictado prision, ni de 1 afio en los ya sancionados con

reclusion; al excederse de aquello, la medida queda sin efecto alguno.

Capitulo 111

Metodologia

Como se ha visto a lo largo del desarrollo de este trabajo, la prision preventiva
constituye un limite al derecho fundamental de libertad, por tal razon, se pretende analizar si
es que este tipo de medida cautelar es utilizada dentro de nuestro sistema de justicia como
ultima ratio. El objetivo fundamental del campo de estudio de nuestra investigacion es
determinar si la solicitud de Prision Preventiva cumple con los requisitos constitucionales y
legales necesarios (0 si es que estos requisitos determinados en el COIP necesitan ser mas
especificos); para asi establecer si existe una incorrecta aplicacion de la Prision Preventiva,
inobservando su estado de ultima ratio. Para lo cual se han analizado conceptos fundamentales
que deben ser tomados en cuenta por el juez al momento de aceptar la aplicacién de esta

medida.

Enfoque de investigacion
El enfoque de investigacion de este proyecto es cualitativo, ya que se ha tratado de
construir conceptos con base en el comportamiento y conducta observable de los fiscales y
jueces de la Unidad Judicial Penal al momento de justificar el requerimiento de esta, puesto por
lo que se ha podido observar que en los procesos penales no se realiza un descarte de las otras
medidas cautelares contempladas en la legislacion ecuatoriana. Segun Hernandez, Fernandez &

Baptista (2014) los enfoques de investigacion “constituyen posibles elecciones para enfrentar
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problemas de investigacion. Existen 3 tipos de enfoque: cuantitativo, cualitativo y mixto. Todos
resultan valiosos y son las mejores formas disefiadas por la humanidad para investigar y generar
conocimientos” (p. 2). El método cualitativo se ha empleado mas bien en disciplinas

humanisticas como la Antropologia, la Sociologia y la Psicologia social.

Alcance de investigacion
El alcance de investigacion es exploratorio, descriptivo y explicativo. En este sentido,
esta investigacion sera de tipo exploratorio porque no existen investigaciones que aborden con
certeza un analisis sobre si el uso de la prision preventiva atenta contra el principio de inocencia,
basandose en que si esta siendo utilizada como ultima ratio y si en la actualidad ha sido la causa
de sobrepoblacion existente en las carceles de Ecuador. Este trabajo va mas alla de conocer las
responsabilidades o competencias de los jueces, sino que busca demostrar cuan clave es esta

medida en la concepcion de justicia y derechos.

Este trabajo de investigacion es descriptivo porque, dentro del andlisis, se examinar los
fallos sobre el uso desproporcionado de la prision preventiva de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y se compararé la legislacion de los paises de Peru, Espafia y Colombia en

la aplicacion de la prision preventiva.

Los estudios explicativos van mas alla de la descripcion de conceptos o fendmenos o
del establecimiento de relaciones entre conceptos; es decir, estan dirigidos a responder por las
causas de los eventos y fendmenos fisicos o sociales. Como su nombre lo indica, su interés se
centra en explicar por qué ocurre un fendmeno y en qué condiciones se manifiesta, o por qué
se relacionan dos 0 mas variables. (Hernandez, Fernandez & Baptista, 2006, p. 108) En este

sentido, esta investigacion también es explicativa porque se expondréa el contexto actual
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mediante una evaluacion del hacinamiento carcelario por la aplicacion de la prision

preventiva.

Técnicas e instrumentos

Se han recogido diferentes tipos de informacion, como, por ejemplo: sentencias de la
corte interamericana de Derechos Humanos, investigaciones realizadas respecto al tema
en mencion, doctrinas, normativa ecuatoriana, legislacion internacional, etcétera. Una vez
analizada la informacion descrita en el acapite anterior, se compard y realizé un analisis
en el cual ayudd a obtener posibles soluciones para poder proteger el derecho a la libertad
y presuncion de inocencia y que la medida cautelar de prision preventiva sea utilizada de

manera categorica en ultima ratio.

Esta modalidad utilizada se enmarca en el método inductivo, bajo un disefio de analisis
de conceptos, en donde se concluye y resalta el rol del juez como garantista de los derechos
constitucionales sobre todo a la presuncién de inocencia del procesado, donde tiene la
responsabilidad de tomar la decision correcta de aplicacion de las medidas cautelares,
aplicando una ponderacién y andlisis respectivo al caso. Para Hernandez, Fernandez &
Baptista (2006, p. 107) “el método inductivo se aplica en los principios descubiertos a casos
particulares, a partir de un enlace de juicios”. En este proyecto de investigacion se usa cuando

se procesan y se analizan los datos obtenidos y la interpretacion de la informacion.

Se han disefiado estudios de diferentes casos, en los cuales se hace constar el abuso de
la medida cautelar de prisién preventiva influenciados por temas politicos o el tipo de delito
sin esgrimir los requisitos que la norma prevé para su aplicaciéon. Como inmersion inicial en el
campo, se han utilizado conceptos doctrinarios, normas tanto nacionales como internacionales,

las mismas que estan relacionadas con el tema analizado. Buscando que el juez en su rol de
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garantista de derechos aplique su sana critica apegada a derecho y se utilice la prision
preventiva solamente en casos extremos, instrumento muy importante de esta investigacion y
dandole una interpretacion contextual ha resultado, realzar la comparacion de la legislacion
internacional por cuanto en su normativa describen tacitamente los casos en los cuales se
puede aplicar esta medida, cerrando el circulo para que resulten amplias interpretaciones,

frenando el abuso de esta medida y procurando evitar un hacinamiento carcelario.

Se ha recogido datos de diferentes sentencias, resaltando diferentes estudios realizados
por la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Defensoria Publica del Ecuador,
donde afos atras ya avizoraban la mala aplicacion por parte de los fiscales y jueces de esta
medida cautelar, la misma que muchas veces es utilizada como presion politica. Apoyados de
analisis periodisticos, ya que en el afio 2019 se dio una emergencia carcelaria por el
hacinamiento en los centros penitenciarios, se pudo obtener proyecciones estadisticas de
cuantas personas privadas de la libertad se encuentran sin una sentencia ejecutoriada, esto es,
gue no han pasado aln por el respectivo juicio, encontrandose detenidos por prisién

preventiva.

Conceptualizando los principios y derechos que se vulneran con la indebida aplicacion
de esta medida, como lo son: presuncion de inocencia, la tutela judicial efectiva, derecho a la
libertad, han sido reconocidos no solo por la Constitucion, sino ademas establecidos en
instrumentos internacionales, como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi
como la Convencion Americana de Derechos Humanos. Estos, a su vez, plasmados en normas
constitucionales y en el Codigo Organico Integral Penal. En aplicacion a los mismos, dentro

de un proceso penal, se analiz6 un caso concreto que fue producto de una sentencia en contra
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del Ecuador, emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, lo cual ayudo a
determinar las falencias en cuanto a la falta de aplicacion de estos principios y al abuso de la

prision preventiva.

Capitulo 1V

Andlisis de Resultados
Los instrumentos utilizados para la presente investigacion es el analisis de diferentes
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y un estudio sobre la utilizacion
de la prision preventiva realizado por este mismo organismo; de la misma manera,
pronunciamientos de la Defensoria Publica del Ecuador. La muestra se basa en criterios de

especialidad en materia penal y procesal penal considerados por el autor.

4.1 Resultados del analisis

4.1.1 Corte Interamericana de Derechos Humanos:

Este organismo ha desarrollado una vasta jurisprudencia y pronunciamientos sobre el
excesivo uso que existe en los paises frente a la postura de la prision preventiva, destacando
que existe una exacerbada aplicacion sin que la administracion de justicia se detenga en la
debida justificacion o motivacién al momento de aplicarla. Es asi que, los articulos 7, numeral
1 y numeral 5 de la Convencion Americana de Derechos Humanos establecen, antes que nada,
el derecho a la libertad personal y, sefiala que toda persona debe ser juzgada en un tiempo

razonable; esto, por cuanto se estaria vulnerando el principio de inocencia.

El antiguo Cddigo de Procedimiento Penal, contemplaba que debia dictarse prision

preventiva en el auto de apertura del plenario, con lo cual comenzaba la etapa del juicio. Es
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mas, si es que en ese momento el procesado se encontraba profugo, el juico no podia
desarrollarse, en vista de que, en el sistema procesal ecuatoriano, las causas no pueden ser
tramitadas en plazos razonables, de tal suerte que existian personas detenidas por muchos
afios, bajo esta figura juridica, sin que sean llevadas a juicio. Por tal razén, el Ecuador tuvo
que afrontar muchas demandas internacionales, y como es el caso, este pais es signatario de
multiples convenios internacionales referente a derechos humanos, entre ellos de la
Convencion Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José; la Comision
Interamericana de Derechos Humanos solicitd al Ecuador su consentimiento para realizar una
visita in loco en el pais. Dicha visita se llevo a cabo entre los dias 07 y 11 de noviembre de

1994. El resultado del informe fue transmitido al Ecuador el 27 de noviembre de 1994.

En ese documento ya se refleja o se alerta sobre el irrespeto al derecho de la libertad
por medio del mal uso o aplicacion arbitraria de la prision preventiva; lo impactante de este
informe es que, al momento de dicho analisis, las cifras de las personas privadas de la libertad
con esta medida cautelar era que, aproximadamente 9.280 individuos estaban detenidos en el
sistema penitenciario ecuatoriano, de los cuales cerca del 70% esperaban juicio o sentencia.
Lo cual ha disminuido en la actualidad en lo referente al tiempo de espera, esto gracias a la
reforma a la Carta Magna y la ley realizada, sin embargo, ain no se puede erradicar que exista
una sobrepoblacion en las cérceles de personas detenidas por prision preventiva; esto por
cuanto los fiscales no recurren a otras medidas y no existe la exigencia del juzgador para

respetar el principio de ultima ratio.

El informe antes referido nos deja claro que el hecho de encontrarse en detencion en un

plazo irrazonable constituye una violacion al principio de inocencia, lo cual como fue sefialado
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con anterioridad al momento de establecer plazos se puede decir que el Ecuador superd esa
fase, faltando aun pulir los requisitos para poder optar por este tipo de medida. Asimismo,
entre las recomendaciones realizadas por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos

al Ecuador aparece:

El Estado debe tomar las medidas necesarias para garantizar que la detencion
preventiva sea aplicada como una medida excepcional, justificada s6lo cuando se
cumplan los parametros legales aplicados en cada caso individual; y donde esos
criterios no se cumplan, deben adoptarse medidas para garantizar la liberacion

inmediata del detenido.

Pudiendo determinar con la lectura de este informe, es que ya los organismos
internacionales han detectado el mal uso de esta medida cautelar tratando de parar el abuso de
la misma, sin embargo, la autora de este trabajo considera que el hecho de que el articulo 534
del COIP no establezca casos concretos para el uso tal como lo hemos demostrado en la
legislacion comparada que otros paises si sefialan taxativamente los pardmetros, aun se sigue
abusando del empleo de esta medida y que al menos en el Ecuador no es utilizada como ultima
ratio. De la misma manera, en esta investigacion se ha mencionado un punto muy interesante
y es que, los procesados deben estar separados de los condenados, esto como proteccion de la
integridad personal de las personas del primer grupo mencionado; este derecho es reconocido
en la Convencion Americana de Derechos Humanos en el numeral 4 del articulo 5, sin
embargo, de lo analizado, en este pais aln no existe la infraestructura para poder cumplir con
este precepto el cual tiene vinculacion directa con la dignidad de la persona y la presuncion de

inocencia. Cabe sefialar que la Defensoria Publica, en el levantamiento de su informe, pone en
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alerta esta situacion de posibles demandas futuras. Un ejemplo de lo mencionado lo
encontramos en el caso TIBI VS ECUADOR vy la CIDH considerd que: el hecho de que no
exista esta separacion asi sea estén en celdas diferentes, expone al procesado a hechos de

mayor violencia.

Es por esto que en el proceso de investigacion sobresalio la duda si es que el pais ha
cumplido con el sistema de clasificacion de detenidos que permita ejercer este derecho de
separacion (caso TIBI VS ECUADOR, parrafo 158); cabe sefialar que la Corte ha determinado
que esta separacion debe consistir en que dichas celdas se encuentren en diferentes
establecimientos. No obstante, el presupuesto que maneja la justicia para el tratamiento o
mantenimiento de los centros penitenciarios ha sido un obstaculo para poder hacer realidad
esta clasificacion. En todos los fallos se ha determinado que esta medida es de caracter
excepcional, es por esto que, la CIDH, precautelando el derecho a la libertad, ha considerado
que se debe recurrir a la privacién de libertad solo cuando sea necesario por encontrarse en
situacién de riesgo que pudiera afectar al proceso, esta, debe tener el caracter de apremiante y

debe ser de forma proporcionada a esa necesidad.

En conclusion, se determina que la privacion de la libertad de forma injustificada
conlleva el riesgo de obstaculizar verdaderamente a la dignidad humana, pues limita en gran
medida la autonomia individual del procesado. Por tal razén se decide incorporar medidas
alternativas a la prision preventiva, y para aplicarla deberan obligatoriamente considerar cada
uno de los estandares nacionales e internacionales. De esta manera, se obliga a los estados
como como estrategia para reducir el nimero de personas en prision privativa y evitar de esa

manera el hacinamiento se utilicen otro tipo de medidas igual de efectivas.
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4.1.2 Informe de la Defensoria PUblica del Ecuador

Es vista de que en los Gltimos afios se dio un crecimiento de manera exorbitante en los
privados de libertad, ocasionando graves problemas de hacimiento carcelario, teniendo mucha
relacion con la instauracion de los procesos abreviados, con la famosa audiencia de flagrancia,
lo cual sirve para que el proceso se realice de una manera mas abreviada, ocasionado que se
mermen los derechos de las personas imputadas en relacion al debido proceso, sometiéndose
al cumplimiento nada mas que, de una mera formalidad. Es por esto que, la Defensoria
Publica en cooperacion técnica especializada del doctor Stefan Krauth Ph.D. en Derecho Penal
por la Universidad de Bremen, Alemania, realizaron una investigacion en la unidad de
flagrancia de la ciudad de Quito, para lo cual, segun consta en el documento que trabajaron,
con 379 expedientes. Este estudio arroja algunos descubrimientos de gran magnitud que

deberian considerarse como una alerta para el sistema de justicia.

En este informe se determind que el Cddigo Organico Integral Penal (COIP),
promueve el uso de manera arbitraria de la prision preventiva, pues pudieron constatar que las
penas no son proporcionales al dafio causado de acuerdo con el tipo de delito, y mas alun que
el fiscal no realiza una verdadera motivacién basada en principios de proporcionalidad y
excepcionalidad al momento de solicitar esta medida. Se establece también que, con el escaso
presupuesto destinado para los centros penitenciarios, lo cual influye en que la administracion
de esta poco se puede hacer para poder separar a los procesados de los sentenciados,
agrandandose mas los problemas, a pesar de que se crearon nuevas carceles para dar solucion
al hacinamiento carcelario. Sin embargo, estos dos problemas se acrecentaron por culpa del

abuso de la prision de prision preventiva.
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Revela el estudio que es importante registrar que los tres actores que guardan relacién
con la unidad de flagrancia (fiscales, defensores y jueces) adectan el ejercicio de su profesion
interesandoles mas las estadisticas con una absurda contabilizacion de resultados, basandose
en que mientras mas personas presas mas eficaz es el ejercicio de su cargo, y seran mejor
vistos ante la opinion publica, dejando llevar sus actuaciones con el abuso de la prision
preventiva, en un interés de buena opinién politica y mediatica. Pero lo mas grave e
importante, aplicando indebidamente este recurso, lo cual pudiera llevar a grandes
indemnizaciones cuyo responsable sera el Ecuador, lastimosamente como se lo dijo
anteriormente, el derecho de repeticién ain no se encuentra claramente determinado en el

Ecuador.

Se identifica que, en muchas ocasiones, el fiscal, de manera ineficaz, solicita prision y
el juez dictamina la prision preventiva sin la debida fundamentacion legal que la ley exige;
esto, sin mayor coherencia en el requerimiento, sin la motivacién y sin considerar la
excepcionalidad y la proporcionalidad de la medida. Con esto el informe determina una
completa omision de lo establecido y requerido por la CIDH en el articulo 7, numeral 3 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, referente a la calidad de la motivacion en
relacion con la detencion arbitraria. Se determina también una constante recurrencia en la falta
de ponderacion de los bienes juridicos que pudieran ser vulnerados, es decir, los derechos

fundamentalisimos como la libertad versus la administracion de justicia.

Resalta el documento que el articulo 534, numeral 3 del COIP, instituye como
requisitos fundamentales: el principio de proporcionalidad, necesidad y proporcionalidad. Sin

embargo, al momento de sustentar la solicitud de prision preventiva, no se da cumplimiento a
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la exigencia de estos requisitos y el fiscal se limita simplemente a realizar el requerimiento sin
motivacion alguna. Determina el informe que dentro del sistema informéatico que maneja el
sistema judicial no existen mayores registros o datos de las personas que van a ser procesadas
y a las que se les va a imponer una medida cautelar; en el caso que compete la prisién
preventiva, por lo cual resulta necesario conocer y obtener estandares demograficos y méas aun
del entorno familiar de estas personas. Se mencionan ejemplos como: si tienen nifios a su
cargo, relaciones laborales, nivel de ingresos, discapacidad, etc., asi como reunir los elementos
de juicio suficientes que aseveren la decision de aplicar la prision preventiva. Ademas, se
establecen deficiencias en la informacion constante en los expedientes donde reposa la
informacion del proceso, como, por ejemplo: la duracién de la prision preventiva, relacionada
con el tipo de delito. Por lo tanto, resulta una ilusién poder sefialar que el pedido de la medida
de prision preventiva se la realizo con base en la proporcionalidad y la excepcionalidad. La
Defensoria muestra como en el 2015 se dictaron 22.422 ordenes de prision preventiva y en el

2017 fueron 28 017.

Es importante resaltar que en el documento que elabora la Defensoria Publica se
constatd que ningln auto estableciendo prisién preventiva cumple con las exigencias de la
Constitucion de la Republica, del COIP, y las normas de la Corte IDH en relacién con la
motivacion, por lo que, el estudio concluye que: los fallos pueden caracterizar incluso
detencion arbitraria, segun el articulo 7, numeral 3, de la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos.
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4.1.3 Notas Periodisticas

El hacinamiento carcelario en el Ecuador se agravoé entre los afios 2018 y el 2019; los
informes periodisticos revelan que en los Centros de Rehabilitacion Provisional, los cuales
estan ubicados en el mismo lugar que los Centros de Rehabilitacion Social, y es por esta razon
que siempre los procesados, relacionando con los sentenciados, y determinan que este
hacinamiento ocurre porque desde que se puso en vigencia el COIP se dan tres factores:
existen penas mas severas, los administradores de justicia utilizan excesivamente la prision
preventiva, y existe lentitud en el otorgamiento de la prelibertad. Se resalta en las notas el
informe realizado por la Defensoria del Pueblo, determinando que cada mes ingresan 400
personas aproximadamente por el otorgamiento de esta medida. De la misma manera, la
prensa hace una recopilacion de los llamados de atencion que ha tenido el Ecuador, sefialando
que. en el afio 2019, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) recomendo al

pais aplicar medidas alternativas a la reclusion, especialmente en delitos menores.

El afio 2019 fue catastrofico para las carceles del Ecuador, donde inclusive existieron
hasta asesinatos entre presos. Por tal razén este problema social merecid especial atencion de
la prensa, lo cual ayudo y agilito el interés gubernamental, sin embargo, diferentes estudios
revelados en los informes periodisticos sefialaron que la tendencia para el afio 2020, si se
continda utilizando desmedidamente esta medida cautelar, serd de un incremento de 14.000
nuevos detenidos. De las diversas opiniones reveladas en la prensa, destaca el de Ernesto
Pazmifio, Defensor del Pueblo: donde sefiala que la situacion es incontrolable y que
necesariamente los jueces deben aplicar otro tipo de medida, pues existen delitos que se

pueden controlar de manera mas eficiente cuando la persona se encuentra en libertad. Se
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destaca un ejemplo que pone el mencionado defensor del pueblo, ante una entrevista de un
periodico local, que fue en abril de 2019: una joven sustrajo una blusa de un almacén
comercial. Sin embargo, al retirarse, esta fue descubierta; la detuvieron y la llevaron a la
Unidad de Flagrancia; dentro de la audiencia de formulacién de cargos, un juez ordeno

prision preventiva.

Por otro lado, un Diario también contrarrestd la opinion con el defensor del Pueblo,
Freddy Carridn, el cual supo manifestar que muchos estudios determinan que el abuso de esta
medida no reduce los indices de delincuencia. El problema suscitado el afio pasado dentro de
las carceles reflejan el uso indiscriminado a esta medida cautelar; y muestra méas adn que la
justicia ecuatoriana hace uso conveniente de la presion preventiva, mas no porgue exista una

verdadera necesidad para el cumplimiento del proceso.
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Discusion

Como se ha estudiado a lo largo de este trabajo, la prision preventiva es una medida
cautelar, reconocida en la legislacion ecuatoriana, pero que, existe la duda de que, si esta es
utilizada como ultima ratio dentro del sistema procesal ecuatoriano, es importante sefialar que
la Constitucion de la Republica del Ecuador garantiza la libertad de las personas, y obliga a
que los administradores de justicia, especializados en garantias penales, analicen en primera
instancia las deméas medidas cautelares a la prision preventiva, estableciendo como criterio
principal que el juez haga un analisis de descarte y acepte la aplicacion de este medida cuando
las otras sean insostenibles en su aplicacion. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (1976) en el articulo 9, numeral 3, sefiala que la prision preventiva de los sujetos que

se encuentren dentro de un proceso no debe ser la regla general.

La falta de requisitos especificos dentro del Cédigo Organico Integral Penal y que la
Constitucién de la Republica del Ecuador no establezca cuales son los fines de la prision
preventiva, ocasionan que esta medida cautelar sea utilizada de manera deliberante, pues
resulta totalmente paraddjico que, si dicha medida soslaya el principio de libertad personal, la
Carta Magna y ley especializada en el caso, prescinda del concepto para lo cual pueda ser
interpuesta, conceptualizdndola simplemente de manera general, por lo que, resultaria
necesario que se realice un estudio de caso por caso pero con parametros donde se limiten los
motivos que puedan dar lugar a la restriccion del derecho a la libertad, siendo menester
recordar que en esta etapa del proceso no existe sentencia ejecutoriada, por ende no se ha
quebrantado el principio de inocencia, el cual va ligado a la libertad personal. El doctrinario
Zavala (2005) cita a tratadistas como Marcelo Solimine, con su tesis ecléctica, sefialando que

la regla general es la libertad y la excepcidn es la prision preventiva.
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Por tal razén, resulta extremadamente necesario que la CRE recoja las condiciones en las
cuales procederia la prision preventiva y de la misma manera en la ley especializada, esto es el
COIP, se instauren las garantias que deben acompafiarla; el Ecuador ya tiene un avance en este
sentido, pues implanta el tiempo que puede una persona estar detenida sin una sentencia; la
necesidad fehaciente de poner las reglas claras para el uso de la prision preventiva se da porque
esta decision no puede dejarse al libre criterio del juez de garantias penales que debe decidir
sobre la aplicacion de esta medida; estos supuestos deberan irse poco a poco adaptando a las
realidades que se suscitan al momento de la aplicacion de la misma, por eso se insiste en que

deben ser pardmetros aplicables para cada caso en concreto.

Para reafirmar lo dicho, sefiala la legislacion ecuatoriana, que el juez tendra la
obligacion de analizar si el procesado transgredié el cumplimiento de las demas medidas
cautelares, esto, con el fin de no perder su caracteristica de ultima ratio, es decir que, el
imputado haya hecho caso omiso de medidas anteriormente impuestas, situacion, que segun
los resultados de la presente investigacion, se encuentra totalmente lejana a la realidad, pues
por la experiencia empirica, se ha observado en las audiencias de inicio de instruccion fiscal,
que el servidor encargado de la investigacion previa, en este caso el Fiscal, solicita sin mayor
fundamento la aplicacion de la prision preventiva, y el administrador de justicia sin mayor

motivacion y explicacion acepta dicho requerimiento.

Dentro de la sentencia del caso Tibi VS Ecuador, en el parrafo 61, Sergio Garcia

Ramirez, Juez de la Corte IDH (2004), se pronuncio en el siguiente sentido:

Beccaria la consider6 como pena que se anticipa a la sentencia, expresion que denuncia

la extrafia naturaleza de la preventiva y su discutible justificacion. Si ésta se funda
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solamente en motivos practicos (que arraigan en la impotencia de la justicia para
encontrar un sucedaneo que al mismo tiempo asegure la marcha del proceso y la
seguridad de los participantes en éste, y ponga de nuevo a flote la presuncion de
inocencia), es obvia la necesidad de contraerla y contenerla: que sea, de veras,

excepcién y no regla.

Los diferentes analisis realizados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y
los informes emitidos por diferentes instituciones, han determinado de que, la prision
preventiva incide en el derecho de libertad, y sobre todo en el derecho de la presuncion de
inocencia, principios inherentes a la persona, los cuales no se pueden obviar al momento de
realizar un andlisis, y el nivel en que esta medida interfiere en estos derechos, por dicha razon,
es importante que reina caracteristicas o requisitos comunes al debido proceso, para asi,
procurar evitar la afectacion de tales derechos fundamentales, es por eso que, al momento de
aplicarla debe existir: proporcionalidad, motivacion, excepcionalidad, subsidiariedad y

duracioén limitada.

Vale la pena destacar que la proporcionalidad y la excepcionalidad son cualidades
fundamentales que deben cumplir al momento de aceptar la imposicion de la prision
preventiva, la naturaleza del criterio al momento del analisis critico — juridico, se manifiesta
estableciendo la relacion entre dos elementos como los son: los bienes e intereses juridicos, los
cuales son: el principio de inocencia, derecho fundamental a la libertad, versus la eficacia del
acecho de delitos, en virtud a esto, el magistrado debe ponderar para poder determinar un

equilibrio entre las circunstancias que se investigan y lo determinado en la ley.
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En este tema se le da mucha importancia al derecho fundamental a la libertad, por eso
el uso inadecuado de la prision preventiva no puede menoscabar este derecho, debiendo solo
ser aplicado de manera excepcional, pues el mismo, es reconocido dentro del sistema de los
Derechos Humanos, el cual debe ser aplicado como regla principal y general. Todo esto lo
encontramos en los Principios y Buenas Précticas sobre la Proteccion de las Personas Privadas
de Libertad en las Américas, instrumento aceptado por la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos en el Principio 111 Libertad personal y la Excepcionalidad de la privacion

preventiva de la libertad, el mismo que sefala:

Se debera asegurar por la ley que en los procedimientos judiciales o administrativos se
garantice la libertad personal como regla general, y se aplique como excepcion la
privacion preventiva de la libertad, conforme se establece en los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos. (Comision Interamericana de Derechos

Humanos, 2008)

La Corte Interamericana de Derechos Humanos destaca que, la prision preventiva se
debe aplicar de manera excepcional. La regla general debe ser la libertad del individuo
sometido a proceso mientras se resuelve o solventa su responsabilidad penal (caso Tibi,
parrafo N° 106; caso Palamara Iribarne, parrafo N° 196; caso Acosta Calderdn, parrafo N° 74,

caso Lopez Alvarez, parrafo N° 67 y caso Barreto Leiva, parrafo N° 121).

Resulta tan delgada la linea de vulneracion de derechos en la imposicion de la prision
preventiva, que la Comision Interamericana de Derechos Humanos, ha tenido que intervenir
en distintos paises, entre ellos el Ecuador, para que se apliquen reglas, en especial la

temporalidad en su duracion, ya que antes de las reformas las personas privadas de la libertad
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podian pasar sin una sentencia inclusive el doble de la pena establecida para el tipo de delito,
la temporalidad, tiene efectos negativos y positivos, ya que, con el fin de cumplir con los
plazos y no caer en caducidad, los jueces se han visto obligados a que, el proceso judicial sea

mas &gil, pero no necesariamente significa que sea efectivo.

Retomando la importancia de la motivacién dentro de la aplicacion de la prision
preventiva, se resalta que la fundamentacion es la condicion necesaria para solicitarla ante el
juez; el fin de la misma, es que el operador de justicia y la persona procesada tenga
conocimiento de las motivaciones de la medida requerida, y el por qué es imposible de aplicar
otro tipo de medidas, por eso es importante que dentro del cuestionario de valoracion que
realiza el juez que conoce la causa, se efectle la siguiente pregunta: ¢por que el fiscal ve un
peligro procesal en el caso concreto? ¢Las pruebas se basan en suposiciones o indicios?, y la
mas importante: ¢existen otras medidas efectivas que pudieran ser aplicadas? Solamente si es
fundamentada estas interrogantes, el juez puede examinar si la medida es procedente o no.
Para remarcar la transcendia, el COIP (2014) refrenda esta necesidad en el articulo 534: “el
fiscal podra solicitar a la o el juzgador de manera fundamentada, que ordene la prisién
preventiva (...)”. No obstante, en la préctica, se demuestra que la gran mayoria de las
solicitudes carecen de la debida fundamentacion, y lo lamentable es que el juez, quien dirige la

audiencia, no sea rigido en el cumplimiento de este presupuesto.

La presente investigacion va tambiéen dirigida a obtener resultados sobre si el uso
desmesurado de la prision preventiva era causal del hacinamiento carcelario, lamentablemente
por la emergencia sanitaria que el pais ha atravesado en los ultimos meses, fue imposible

obtener estadisticas in situ, teniendo que regirse a las realizadas por los periédicos de mayor



100

circulacion de este pais, sin embargo, se cuenta con informacion clara ya que, desde hace
algunos afios la situacién dentro de las carceles resulta agobiante para el estado, por cuanto
existe una sobrepoblacién del méas del 100% de su capacidad, sobre todo en los centros de
detencion provisional, pues de los esquemas obtenidos por las investigaciones realizadas en
los diarios y por el informe concluyente que se vio en la necesidad de realizar la Defensoria
Publica, se resalta que producto de esta masificacion de personas se da en gran parte porque

existe un incremento en la utilizacion de la prision preventiva.

Esta teoria es reafirmada en el informe realizado por el doctor Krauth, para la
Defensoria Publica, donde se establecen parametros basados en la realidad que viven los

centros carcelarios del Ecuador, y se considera oportuno remarcar el siguiente texto:

En el caso de la prision preventiva, el juez debe, en el marco de la consideracion de la
proporcionalidad, estar atento a la situacion real de las carceles ecuatorianas. Aunque
el COIP prohibe, por ejemplo, el hacinamiento (articulo 4), no se puede desprender de
la norma que no haya hacinamiento en la realidad de las carceles. Al juez le
corresponde al dictar la prision preventiva la obligacion de cerciorarse de las
condiciones reales en la carcel en cuestion. Caso contrario, los dafios a la salud que
sufre la persona procesada deben ser considerados en la ponderacidn constitucional.
Como el derecho fundamental a la integridad fisica prevalece sobre el derecho del
Estado a administrar la justicia penal, la prision preventiva no se puede dictar cuando
el Estado no puede garantizar la integridad fisica de la persona procesada: no hubiera
proporcionalidad en el sentido estricto. (La prision preventiva en el Ecuador, 2018, p.

52)
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Resulta sumamente necesario el descongestionamiento de las cérceles, debido a que, la
situacion que viven los procesados y sentenciados es cadtica, ya que, son escasas las medidas de
salubridad y sanidad que tienen en ese lugar, y una de las maneras para aplacar este problema,
esta en el uso de medidas alternativas a la prision preventiva, el estado necesita implementar
practicas que tengan similares efectos al que se pretendan obtener con esta medida, por ejemplo:
uso del grillete electrénico, presentacion periodica ante la autoridad competente o la prohibicion
de salida del pais; estas, constituirian alternativas que ayudan a que el imputado cumpla con el
proceso, ademas existe un punto importante que remarcar, y que, los jueces deben tomar en
consideracion y es: “el gasto econdmico que le genera esta medida cautelar al estado”, pues
desde los Ultimos afios existe un incremento en el gasto administrativo de los centros de
rehabilitacion social, mas que nada en lo que concierne en alimentacion y salud, es por eso que,
el juez debe realizar un andlisis profundo sobre costo — beneficio buscando que, la administracion

de justicia sea eficaz y eficiente.

Sobre la problematica de la aglomeracién carcelaria, han existido pronunciamientos
publicos de funcionarios que en su momento ejercieron cargos cuyo interés va ligado con el
tema que nos compete, y las conclusiones que se sefialan es que los jueces no utilizan la
prision preventiva como Ultima instancia, sino, como primera opcion, recalcando que no todo
delito amerita de manera necesaria la imposicion de esta medida, y que es de vital trascendia

que el juez motive su aplicacion.

Tanto es asi que, como se ha podido demostrar, el Ecuador ha sido objeto de grandes
sanciones por el abuso del uso de esta medida cautelar, desnaturalizando su finalidad y

prestandose muchas veces para situaciones politicas, 1o que ha puesto en juego la
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imparcialidad y objetividad de la administracion de justicia; el Consejo de la Judicatura como
organo instrumental para asegurar el correcto funcionamiento de la funcion judicial, deberia
realizar un analisis porcentual sobre el uso que los jueces le dan a este medida y la incidencia
que la misma ha tenido en el proceso judicial, para determinar con esto su efectividad en la

aplicacion y si en realidad cuenta con la respectiva motivacion o sustento.

Nuestra legislacion se ha quedado corta en conceptos que puedan restringir o limitar la
aplicacion de esta medida, pues los requisitos que determina el articulo 534 del Cédigo Orgéanico
Integral Penal (2014), son muy generales, los cuales se pueden adecuar o interpretar libremente,
por eso la facilidad de su aplicacion, resulta necesario que la prision preventiva se delimite
solamente para casos extremadamente necesarios, tomando en cuenta siempre el peligro que

corre la victima, y el riesgo que ocasionaria para el proceso el uso de otro tipo medida alternativa.
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Conclusiones
La caracteristica de ultima ratio que otorga la Constitucion de la Republica del
Ecuador a la prisidn preventiva, no es cumplida en el &mbito procesal por cuanto su solicitud

no se la realiza justificando los parametros de necesidad, razonabilidad y proporcionalidad.

Los centros de prision provisional se encuentran en el mismo lugar que los centros de
rehabilitacidn social, razon por la cual los procesados se encuentran en las mismas condiciones
que los sentenciados, es mas, comparten patios y comedores, corriendo riesgo en su integridad

personal.

La evolucion de Estado de derecho ha determinado la necesidad de proteccién de una
sintesis adecuada entre la garantia de la libertad y la seguridad, lo cual se opone al mal uso de

la prision preventiva.

En las Gltimas décadas, Ecuador y el mundo han presenciado un grave incremento del
uso de la prisién preventiva como medida cautelar, lo cual es considerado como uno de los

problemas mas apremiante para tratar en las reformas legales penales.

La mayoria de los estudios realizados al Ecuador, coinciden en resaltar los resultados
nocivos y mas aun se empeora la situacion cuando esta medida es utilizada de manera general

y automatica, sin motivacion alguna.

Se destaca que esta medida es limitante para los derechos fundamentales de las
personas, pues se estaria vulnerando el principio de inocencia y el derecho a la libertad

personal.
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Esta medida es regida por la jurisdiccionalidad, legalidad y proporcionalidad, y debido

a los efectos que produce debe ser de caracter excepcional y subsidiario.

Mientras el sistema judicial carezca de una aplicacion eficaz de medidas alternativas,
este caracter excepcional y subsidiario no estan siendo aplicados por la administracion de

justicia.

La prision preventiva mas que medida excepcional, muchas veces es mal utilizada para

fines politicos o para detener una presion social.

En la actualidad existe mucha presién en las redes sociales para la aplicacion de la
medida de prision preventiva, razon por lo cual, se dice que muchas veces se dictamina para

contentar un determinado grupo social.

El juez toma un rol muy importante dentro de la decision de aplicacion de la prision
preventiva; es asi que deberia este estar no solo caracterizado por la imparcialidad e
independencia, sino por el respeto a las exigencias determinadas para que exista una correcta

motivacion.

Una de las causas del hacinamiento penitenciario es originada por la prision preventiva
y la falta de aplicacion de otros mecanismos para asegurar el cumplimiento o asistencia del

procesado en la respectiva audiencia.

En este campo resulta muy deficiente el deber de los jueces de motivar sus decisiones
cuando se trata de una aceptacion de esta medida; esto se pudiera justificar por el exceso de

trabajo de los jueces, desconocimiento de la técnica juridica y la poca importancia que le
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otorgan a la fase de la instruccion penal, ya que su concentracion esta orientada a argumentar
las sentencias, desconociendo el deber constitucional que toda resolucién debe ser
fundamentada, inclusive la del uso de la prisién preventiva. Esto, en consideracién que, con la
aplicacion de esta medida, se restringen derechos fundamentales, siendo de vital importancia

que existan criterios de valoracion de los hechos.

En muchas ocasiones el uso de esta medida pierde el espiritu por el cual el legislador la
plasmo en la Constitucion y en el COIP y esto es: asegurar la asistencia del procesado, cuando

exista riesgo de fuga, y asi evitar que se pierdan pruebas importantes para el proceso.

Recomendaciones
En consecuencia, de la presente investigacion, la propuesta puede agruparse en dos

segmentos, que una es dirigida a la funcion legislativa y la otra a la funcién judicial.

Funcion legislativa:

En el &mbito normativo hay que tomar como ejemplo a la legislacién colombiana, ya
que, en lo empirico, resulta que institucionalizar la prisidn preventiva es insuficiente, ya que,
como se ha demostrado a lo largo de esta investigacion, se ponen en riesgo otros derechos
fundamentales de la persona. Por tal razon se debe adecuar el numeral 3 del articulo 534 del
Caodigo Organico Integral Penal, obligando a la Fiscalia que, ademas de los preceptos ya
establecidos dentro de su peticion, motive lo siguiente:

1. Tomar en cuenta siempre el principio de necesidad, para asegurar el correcto

desarrollo del proceso.

2. Que la seguridad de la victima esté en peligro.

3. Que existan pruebas fehacientes que el procesado no acatara la sentencia.
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Los numerales 1y 2 del articulo 534 del COIP se encuentran ligados entre si, ya que
obliga a determinar la existencia de la infraccion y a que concurran elementos de conviccion
que el investigado es autor o complice del delito, pasando una delgada linea de vulneracion en
la presuncion de inocencia cuyo estado solo puede ser alterado por medio de una sentencia;

por eso es necesario ampliar los requisitos para ordenar esta medida.

Funcion Judicial:

A los Fiscales, que tomen en cuenta la solicitud de la aplicacion de otro tipo de
medidas, por ejemplo, el grillete electronico, acompafiado de la prohibicion de salida del pais
y de la presentacion en cada cierto tiempo ante su autoridad, asi como la colaboracion que ha
tenido el imputado dentro del proceso, observando la prueba necesaria que realmente
conduzcan a la participacién de individuo en el hecho investigado, y que se tome en cuenta los
efectos perjudiciales del encarcelamiento.

A los jueces, que en la audiencia de inicio de instruccién fiscal, apliquen el principio
de inmediacion en cada caso Yy que antes de aceptar la aplicacion de la prision preventiva
cumplan lo determinado en el numeral 3 del articulo 543, exigiendo por parte de la Fiscalia,
justifiquen, imperativamente, el por qué no utilizan las otras medidas cautelares establecidas
en la legislacion ecuatoriana, ademas de obtener un expediente sobre la situacion personal del
procesado, destacando el &mbito: familiar, laboral, econdmica y delictivas, todo con sus
respectivas pruebas de respaldo. Esto con el fin de que realmente la prision preventiva se la
utilice por descarte, en ultima ratio y asi coadyuvar con el hacinamiento carcelario y bajar los

costos administrativos que estos generan.
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Por tal razdn la propuesta que ayudaria a limitar el uso injustificado de la prision
preventiva consiste en que, después del punto final del texto del numeral 3 del
articulo 534 del Cddigo Orgéanico Integral Penal se agregue lo siguiente: “...y para
demostrar esta necesidad, se debe tener pruebas fehacientes que demuestren que la
seguridad de la victima corre peligro y que, junto a esto, se acompafie un

expediente donde conste un historial de la situacion personal del imputado...”
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