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La aplicacion excesiva de la prision preventiva en Ecuador desde el

ambito de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Victoria Estefania Caceres Celdo?, José Patricio Espinoza Moreno?, Pablo

Pozo Cabrera.
Universidad Catoélica de Cuenca,

victoria.caceres.54@est.ucacue.edu.ec,patricio.espinoza.46@est.ucacue.

edu.ec

Resumen.

El presente trabajo estudio los estandares interamericanos de la
prision preventiva a partir de la aplicacion excesiva en el Ecuador. Nuestro
pais ha atravesado una situacion critica a nivel carcelario debido al
incremento de actos delictivos a nivel del pais, estos hechos han
ocasionado que los juzgadores apliquen la prision preventiva de manera
excesiva e indiscriminada y sin una adecuada motivacion.

Es por ello, que la presente investigacion tuvo por objetivo principal
justificar que realmente esta medida cautelar no cumple con los principios
y requisitos legales que prevé la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y los establecidos en las leyes nacionales como es la legalidad,
necesidad, proporcionalidad, la razonabilidad y otros principios emanados
de dicho organismo vy, por consiguiente, requisitos reconocidos
constitucionalmente, hecho que ha desnaturalizando completamente a esta
medida cautelar.

El patron de la investigacion para el desarrollo del presente articulo
fue desde un enfoque -cualitativo, los métodos utilizados fueron el
dogmatico, el histérico logico y el comparativo y las técnicas empleadas
fueron la revisién documental y las entrevistas a través de sus instrumentos

el fichaje y el cuestionario.

Palabras clave: prision, libertad, derechos humanos, Ecuador. (Obtenido
de: Tesauro de la UNESCO)
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The excessive use of pretrial detention in Ecuador from the

perspective of the Inter-American Court of Human Rights

Abstract

This study examines the inter-American standards of pretrial
detention based on its excessive use in Ecuador; this country has
experienced a critical situation in its prison system due to increased criminal
activities nationwide. These events have led judges to apply pretrial
detention excessively and indiscriminately without proper justification.

Therefore, this investigation aimed to justify that this precautionary
measure does not comply with the legal principles and requirements set by
the Inter-American Court of Human Rights and those established in national
laws, such as legality, necessity, proportionality, reasonableness and other
principles derived from this institution and, consequently, constitutionally
recognized requirements, his fact has completely denaturalized this
precautionary measure.

The research pattern for the development of this article was from a
qualitative approach; the methods included dogmatic, historical-logical, and
comparative, while the techniques employed involved documentary review

and interviews, using tools like filing and questionnaires.

Keywords: prison, freedom, human rights, Ecuador (Retrived from:
UNESCO Thesaurus).
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Introduccién

La presente investigacion estara centrada en la justificacion del uso
excesivo de la prision preventiva como vulneracion a los derechos de
libertad contemplados en la Carta Magna de la Republica del Ecuador, en
primer énfasis podemos definir a la prision preventiva como aquella medida
preventiva cuyo caracter es excepcional y persigue un objetivo preciso que
es asegurar la presencia del procesado a juicio, asi se encuentra tipificado
en la normativa ecuatoriana especificamente en el articulo 534 y siguientes
del Codigo Organico Integral Penal.

Para analizar esta problemética es necesario mencionar las causas
de la aplicacion excesiva y una de ellas es el considerable incremento de
la delincuencia que se ha desatado en la actualidad, razén que ha
conllevado a la mayoria de jueces penales ecuatorianos a una aplicacion
desmedida y arbitraria de la prisién preventiva cuya consecuencia ha sido
el colapso, crisis y la sobrepoblacion en los centros carcelarios; no
obstante, al ser este un grave problema para el pais con esta medida
cautelar se han vulnerado derechos reconocidos constitucionalmente pues
recordemos que Ecuador es un pais garantista y por ende suscriptores a
varios instrumentos internacionales de derechos humanos que amparan los
mismos.

Asimismo, la investigacion de esta problematica juridica se realizo
por el interés de justificar que existe una aplicacién arbitraria y excesiva de
la prision preventiva, que aparentemente cumple con requisitos de
legalidad al momento de ser aplicada; sin embargo, esto ha permitido
identificar que en los centros carcelarios se encuentran personas gque
atraviesan un proceso y no tienen sentencia condenatoria, y dicha
aplicacion ha generado el incumplimiento de los parametros establecidos
por la Corte y la Comisién Interamericana de Derechos Humanos que son

organos encargados en salvaguardar los derechos humanos sin importar



la condicién de la persona, tampoco ha existido una justificacion motivada
para privar la libertad a un ciudadano.

El objetivo general de la investigacion se centr6 en la justificacion de
que, en la actualidad la prision preventiva ha sido aplicada excesivamente
a nivel del Ecuador mediante doctrina, jurisprudencia y andlisis desde la
perspectiva del derecho comparado, asi como desde el ambito de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Para cumplir con el objetivo general
se planted la siguiente pregunta de investigacion ¢, Se ha aplicado de forma
excesiva la prision preventiva en Ecuador?

Por ultimo, la investigacién esta conformada de tres apartados, la
primera parte se realizard& un estudio sobre el origen, evolucion,
caracteristicas y requisitos de la prisién preventiva para que el lector pueda
entender el tema, en la segunda parte se desarrollara un analisis dogmatico
sobre la prision preventiva desde los estandares de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, doctrina y jurisprudencia; y, en el tercer apartado
se justificara la arbitraria e indebida aplicacion de la prision en la legislacion
ecuatoriana a través de entrevistas que se realizaran a los profesionales

del derecho.

Metodologia

La metodologia en el presente trabajo parti6 de un enfoque
cualitativo, mismo que se realiz6 a través de la fundamentacion teorica y la
revision de bases de datos cientificas. Los métodos que se emplearon son
el dogmaético — juridico por medio del cual se hizo alusion a la parte positiva
de la prision preventiva, el método historico — l6gico permitié dar a conocer
los antecedentes sobre este tema de investigacion trascendental para el
contexto juridico ecuatoriano y finalmente el método comparativo trayendo
a colacién otras legislaciones como la espafiola y colombiana. Las técnicas
de revision bibliogréafica y entrevistas con sus respectivos instrumentos el

fichaje y el cuestionario.



Desarrollo
“La libertad, Sancho, es uno de los mas preciosos dones que a los

hombres dieron; con ella no pueden igualarse los tesoros que encierra la
tierra y el mar encubre; por la libertad, asi como por la honra se puede
aventurar la vida y por el contrario el cautiverio es el mayor mal que

puede venir a los hombres. Don Quijote de la Mancha”.

Origen y evolucion de la prision preventiva

En primer orden, es importante analizar respecto al origen de la
prision preventiva, en este sentido podemos decir que las primeras formas
de reclusidn institucional surgieron en el marco de la prision preventiva a la
espera de juicio y no como régimen del cumplimiento de las condenas
(Ritica, 2011). En tiempos trascendentales se consideraba a la prision
preventiva como una de las primeras penas institucionales que en muchos
casos no resultaba ser eficaz, por ello aplicaban otro tipo de sanciones tales
como la pena de muerte, destierro, entre otras de esa época.

En ese mismo orden de ideas, la evolucion de esta institucion juridica
se ha ido incorporando en los diferentes sistemas del derecho a nivel de
Latinoamérica. El derecho de ajusticiar fue empleado a través del jefe del
grupo social, quien decidia por el mismo; la imagen del jefe implicaba la
manifestacion de un tercero quien actuaba como una especia de arbitro en
la resolucién de pugnas, tomandose una funcién de control encomendado
por el jefe de grupo, esto frente al acto de venganza, garantizando que el
castigo fuera igual al dafio causado es asi que aparece la Ley del Talion y
la Composicion o Rescate del Derecho de Venganza (Ritica, 2011).

Entonces resulta importante mencionar que la pena en general, tenia
por objetivo sancionar a quienes han incurrido en un tipo de infraccién penal
tipificada en la ley, para de esta manera tratar de obtener una justicia

equitativa, y por medio de estas resefias historicas varios paises de



Latinoamérica han ido adoptando y desarrollando este modelo de medida
con el fin de alcanzar justicia y asegurar la comparecencia de la persona
procesada a juicio.

En el Ecuador la figura juridica de la prisibn preventiva se viene
desarrollando a raiz de la contraposicion entre la presuncion del estado de
inocencia y el fumus commissidelcti o aparente comision del delito, que de
acuerdo a Riego (2020) “Existiendo asi una rivalidad entre la ley escrita y
su aplicacion”, que en el transcurso de esta investigacion se detallara de

manera minuciosa el alcance de esta figura juridica.

Definicion de la prision preventiva

Para empezar, la prision preventiva nace ante la creciente necesidad
de garantizar la investigacion por parte del fiscal en relacién con la comisién
del delito y el mantener la inmediacion del imputado con el proceso, esto
teniendo en cuenta que son personas que gozan y mantienen intacto su
estado de inocencia, hasta que se demuestre lo contrario por lo que
consecuentemente mantienen intacto su estado de inocencia, (Rubio
Hernandez, 2012).

De aqui surge la concepcion de que todas las personas que
atraviesan un procedimiento penal son inocentes hasta demostrarse lo
contrario, pero es aqui donde aparece la intriga referente al propésito, los
fines y los limites de la prisién preventiva, pues hemos de considerar que
la persona al momento de ser privada de su libertad se encuentra
cumpliendo una de pena anticipada sin antes haber sido sentenciado.

Ahora bien, la prisibn preventiva dentro del marco juridico
ecuatoriano se la puede definir como aquella medida cautelar que es
emitida de forma motivada por parte de un juez penal, para que de esta
manera se pueda garantizar la efectiva comparecencia de aquella persona
procesada a juicio por lo que esta misma para ser dictada debe cumplir con
requisitos de necesidad y proporcionalidad (Sarabia Haro, 2021). Entonces,

la prisién preventiva deberia ser analizada de manera minuciosa por parte



de los operadores de la justicia en el ambito penal y considerar la gravedad
del caso para de este modo evitar lesionar derechos constitucionales.

En este sentido, queda claro que el significado y la nocion de la
prision preventiva se la define de la siguiente manera: “(...) es la necesidad
de privar de la libertad a una persona cuya necesidad es garantizar la
busqueda de la verdad” (Sarabia Haro, 2021).

En este contexto, esta medida cautelar es considerada como grave
y severa por lo que al ser aplicada se debe justificar de manera motivada
por parte de la fiscalia la gravedad de la comision del delito para solicitar la

aplicacion de la prision preventiva al investigado.

Requisitos y caracteristicas de la prision preventiva
A continuacion, hay que sefalar que la prision preventiva esta

constituida de caracteristicas de acuerdo a la normativa constitucional y
convencional, dentro de las principales se destacan las siguientes:
considérese a la prision preventiva como una medida cautelar personal,
garantiza la presencia del procesado al proceso a juicio, evita que el
involucrado del cometimiento de la infraccion penal se dé a la fuga y
finalmente garantiza el cumplimiento de la pena.

Por otro lado, cuando hablamos de requisitos es necesario tener en
cuenta que se debe dar cumplimiento a lo que expresa la Carta Magnay el
Cadigo Organico Integral Penal, de lo contrario se estaria aplicando una
pena inconstitucional al procesado, desvirtuando el estado de inocencia de
la persona y vulnerando derechos constitucionales.

De esta manera, la prisibn preventiva debe ser solicitada en
audiencia publica a excepcién de los casos que la ley sefiala como
reservados en donde tendra que ser solicitado por el titular de la accion
penal pudiendo ser sustituida por otra medida que permita la ley.

Es importante mencionar, que esta medida cautelar tiende a caducar
conforme a los plazos establecidos en la legislacion, es de estricto
cumplimiento, analizado todo esto la prision preventiva tiene que ser

debidamente motivada y fundamentada, en el caso que no cumpla con



estas caracteristicas y requisitos estariamos frente a un abuso de la prision

preventiva y la vulneracion de derechos constitucionales.

La prision preventiva en el marco juridico ecuatoriano
En primer lugar, cabe destacar que en Montecristi ciudad Alfaro se

da un gran cambio a la estructura del Estado en donde en 2008 el Ecuador
se convierte en un Estado constitucional de derechos y también de justicia
por lo que se establece un conjunto de garantias para el cabal cumplimiento
con la administracion de justicia.

En segundo lugar, en el articulo 77 numeral 9 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador se dispone:

Bajo responsabilidad de la jueza o juez que conoce el proceso, la

prision preventiva no podra exceder de seis meses en las causas por

delitos sancionados con prisién, ni de un afio en los casos de delitos
sancionados con reclusion. Si exceden estos plazos, la orden de
prision preventiva quedara sin efecto (Constitucion de la Republica

del Ecuador, 2008 art. 77 numeral 9).

En esa misma linea, el articulo citado anteriormente en su numeral
1 dicta que la prision preventiva o pena privativa de libertad, no es de
caracter general si no excepcional, pero resulta evidente la situacién que
atraviesa el Ecuador debido al alto indice de delincuencia en donde se ha
convertido en regla a la prisiéon preventiva.

Las autoridades especializadas en el area penal han hecho un uso
excesivo de esta medida cautelar sin analizar la gravedad del caso causa
gue ha acarreado varias sanciones al Estado como tal, por el mal uso que
se esta dando a esta medida. Inclusive la Corte Nacional de Justicia en la
resolucion nimero 14-2021 resuelve que la prision preventiva es de ultima
ratio y que puede ser aplicada solo cuando se demuestre que otras
medidas no sean eficaces.

A pesar de que normativamente los requerimientos legales han
aumentado para aplicar la prision preventiva como medida cautelar

excepcional, la realidad es que se sigue dando un mal uso y abuso en



contra del principio de proporcionalidad, legalidad y necesidad para el cual
fue creado, privando de la libertad a personas inocentes cuyo dafio es
irreparable.

En tercer orden, resulta primordial manifestar que la prision preventiva
se encuentra establecida en el articulo 534 del Cddigo Organico Integral
Penal y define la finalidad de la prision preventiva de la siguiente manera:
“Para garantizar la comparecencia de la persona procesada al proceso y el
cumplimiento de la pena, la o el fiscal podra solicitar a la o al juzgador de
manera fundamentada, que ordene la prision preventiva”. (Cédigo Organico
Integral Penal, 2014 art. 534)

Entonces, la prision preventiva es una medida cautelar excepcional de
dltima ratio, es decir, que es de Ultima instancia, que sirve para hacer
cumplir la obligaciéon de un procesado para acudir a audiencia; por ende,
su objetivo es evitar que el inculpado realice comportamientos que impidan
hacer justicia (Pliego, 2013).

En Ecuador, se debe considerar el abuso del derecho por parte de los
jueces y tribunales especialmente en el ambito penal, cuando se trata de
emitir resoluciones sobre medidas cautelares como la prision preventiva,
supone una afectacion a los derechos humanos al momento de no cumplir
con los requisitos de procedibilidad siendo contraria al texto constitucional
y a los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos, “Al ser el
Ecuador un Estado Constitucional de Derechos y Justicia, todos estamos
sometidos a la Constitucion” (Aguilar Garcia, 2006). Es deber del Estado
garantizar que estos derechos se cumplan y no aplicar normas que afecten
a los mismos.

Otro punto relevante, radica que en los procesos penales se debe
evidenciar: “En todo juicio el imputado se medira contra el poder del Estado”
(Aguilar Lopez, 2015). Por tal motivo, el acusado cuenta con cierta
desventaja para defenderse, aunque aparentemente se vea revestido de
derechos y principios procesales, empero el poder econémico desvia

rotundamente un procedimiento, de otro modo el estado lo que busca a



través de los derechos contemplados en la Constitucion de la Republica es
hacer mas justos los actos del proceso penal en contra de un ciudadano.

En relacién con, las personas privadas de libertad que cumplen prision
preventiva, han provocado que el sistema penitenciario colapse en corto
tiempo, siendo “La prisién preventiva uno de los problemas mas graves que
enfrentan los paises de América Latina” (Garcia Castro, 2019). Ademas,
para el tratadista mexicano Carbonell (2022) “La aplicacion injustificada de
la prision preventiva tiene un caracter autoritario, represivo y peligroso”.

Cuando esta medida cautelar se aplica de manera desmedida, se
genera una grave crisis carcelaria causando infortunios dentro de estos,
cobrando vidas de personas cuya inocencia sigue en manos de las
autoridades incumpliendo principios constitucionales que deberia
garantizar un sistema penal rapido y eficaz.

Asi se logra evidenciar que la prision preventiva, a pesar que se
encuentra regulada en el Ecuador “No es méas segura una sociedad porque
encarcele a mas gente” (Krauth, 2018, p. 12). De hecho, su uso y abuso
constituye una violacion al estado de inocencia del investigado, a sus
derechos humanos de tal modo que se ha incurrido en una practica
contraria a las normas ecuatorianas y disposiciones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos por no ser justificada y motivada
pese a que se ha desarrollado jurisprudencia por la Corte Constitucional de
Justicia y a la Corte Nacional de Justicia.

Por otra parte, en nuestra legislacion el Codigo Organico Integral Penal
establece la caducidad de la prision preventiva:

La caducidad de la prision preventiva se regira por las siguientes reglas:

1) No podra exceder de seis meses, en los delitos sancionados con una

pena privativa de libertad de hasta cinco afios; 2) No podra exceder de

un afo, en los delitos sancionados con una pena privativa de libertad

mayor a cinco aflos (Codigo Organico Integral Penal, 2014 art. 541

numerales 1y 2)

En este punto, es donde la justicia y sus operadores deben dar estricto

cumplimiento a los parametros establecidos conforme normas



constitucionales e instrumentos internacionales, sin embargo, esto no
sucede pues aquellos jueces que dictan la prision preventiva simplemente
conocen mediante un expediente fiscal el caso, pero jamas lo investigan a
fondo, simplemente se guian en mero hecho y proceden a investir de

legalidad a dicha medida para aplicarla de manera indiscriminada.

Limites del Fumus Delicti Comissi como proceso inmediato de
garantia procesal frente a la prisién preventiva en contraposicién del
estado de inocencia.

Entendiendo que no existe certeza del imputado en base a su
responsabilidad penal en un delito, sino, una presunta comision del mismo
(fumus commissi delcti) en base a los cargos imputados por fiscalia, no es
obligacion del procesado demostrar su inocencia, sino que es competencia
de fiscalia demostrar su grado de responsabilidad penal y que la certeza
de la misma se configurard bajo la sana critica del juzgador para dictar
sentencia. “para afirmar que se esta ante un estandar del fumus comissi
delicti, se requiere un determinado grado de responsabilidad, uno de alta
probabilidad del injusto penal de intervencion delictual” (Martinez de la
Cruz, 2021, p. 10)

Es menester entender el abuso por parte de los operadores de
justicia que dictan la medida cautelar de la prisién preventiva como la Unica
alternativa para que no exista riesgo de fuga, y asi de manera coercitiva se
dé lugar a su privacién de libertad que, en caso de probar su inocencia, no
existe reparacion para el mismo, entonces es obligacion del estado reparar
a la persona privada de la libertad.

Asi, el excesivo abuso por el mal empleo de la prisién preventiva es una
vulneracion al estado de inocencia concebido como un principio general de
derecho, con categoria constitucional y mandamiento en los instrumentos
internacionales del cual Ecuador es ratificante. La Declaracion Universal de
los Derechos Humanos en su articulo 11 dicta “Todo ser humano es
inocente hasta que se demuestre lo contrario” (Organizacion de las
Naciones Unidas, 1948).



“(...) Considérese al estado de inocencia como aquel bien
personalisimo del hombre, aunque el Estado no lo reconozca
expresamente (Aguilar Garcia, 2006). Desde esta perspectiva, cuando el
fiscal de la investigacion formula cargos al procesado esto no constituye
ningun tipo de responsabilidad penal ya que estos cargos deberan ser
probados y asi demostrar su actuacion en el delito, lo cual no deberia
constituir la aplicacion de la prision preventiva y sin justificacion suficiente
por parte del juzgador para dictarla.

Respecto del estado de inocencia la doctrina establece: “(...) mantiene
una intima relacién con el orden juridico de un Estado y debe ser
reconocido y regulado dentro del mismo” (Ochoa Andrade, 2010). Es asi
gue corresponde al estado velar por este derecho y no vulnerar el mismo a

través de aplicaciones arbitrarias del derecho.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos y la prision
preventiva
Lo més importante de esta investigacion, es el pronunciamiento por

parte de los organismos internacionales de derechos humanos respecto a
la aplicaciéon excesiva de la prision preventiva y el tema imprescindible para
dichos organismos es la vulneracion de derechos especialmente los
derechos de libertad y la presuncion de inocencia pues se ha considerado
que en el instante de ya emplear la prisién preventiva se ha desestimado a
las normas juridicas de un Estado constitucional de derechos.

En el afio 2015, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
manifestod que varios paises de los estados latinoamericanos han aplicado
la prision preventiva de manera desmedida y desproporcional dichos
estados fueron El Salvador, Guatemala, Uruguay, Ecuador y entre otros.

Segun los informes de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, se expuso que las causas del uso excesivo de la prision
preventiva se deben a dos factores importantes como: en primer lugar, las
cuestiones de disefo legal; y en segundo, las deficiencias en la estructura

de la administracion de justicia. (Defensoria Del Pueblo, 2018)
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Otro de los grandes problemas que ha sido considerado por estos
organismos es la falta de organizacion debido a que no existe el disefio
adecuado ni una estructura idénea en los centros de privacion de libertad
para poder separar por pabellones a personas que han sido sentenciadas
y a los que aun no han sido procesados, consecuencia de esta falta de
disefio ha sido la barbaridad de amotinamientos y masacres en los centros
de rehabilitacion a nivel del pais

Asimismo, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha
establecido principios fundamentales a través de los cuales se ha limitado
el uso de la prision preventiva dentro de ellos los siguientes:

e Caracter excepcional, “la regla debe ser libertad del procesado
mientras se resuelve su responsabilidad penal” (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2009, parr. 23). La Corte IDH
considera que la prision preventiva es una medida cautelar severa'y
por ende su aplicacion deber estar limitada por principios de
legalidad, presuncion de inocencia, necesidad y responsabilidad,
conforme a la necesidad social democrética.

e La finalidad cautelar es, “La privacion de libertad del imputado no
puede residir fines preventivos generales o especiales Unicamente
debe fundamentarse en fines legitimos” (Caso Barreto Leiva vs.
Venezuela, 2009). La Corte IDH ha deducido que para privar de la
libertad a una persona se debe contar con los elementos necesarios
gue demuestren que el procesado no comparecera a juicio o trate
de evadir la justicia.

e La presuncion o el estado de inocencia, sera en todos los casos en
los que se disponga de la prision preventiva el procesado tiene
derecho a su presuncion de inocencia pues se ha de considerar el
principio pro homine y precautelar el beneficio de la persona y mas
aun cuando se trata de medidas restrictivas. (Caso Barreto Leiva vs.
Venezuela, 2009)

e Lainterpretacion restrictiva, al ser una medida cautelar que restringe

derechos, esta debe estar limitada pues aln no se ha determinado
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la culpabilidad del implicado y goza de un estado intacto de
inocencia evitando se considere a la prision preventiva como un tipo
de sancion anticipada. (La Rosa, 2016)

¢ Necesidad, no resulta ser necesario restringir derechos de libertad
para asegurar la comparecencia del procesado a juicio, debido a que
se pueden agotar otras medidas por parte de los operadores de
justicia sin que sea necesario limitar derechos de libertad.

e Proporcionalidad, la Corte IDH ha sido muy asertiva en cuanto a este
principio y considera que “una persona inocente no debe recibir igual
trato o peor que una persona condenada y corresponde al estado
evitar la privacion cautelar de libertad” (Caso Barreto Leiva vs.
Venezuela, 2009). Entonces que implica el principio de
proporcionalidad es que el fin que persigue esta medida cautelar no
sea causa de limitar derechos constitucionales es decir que haya de
sacrificar el derecho a la libertad mediante la restriccion.

¢ Principio favor libertatis, se entiende como aquella restitucion de la
libertad debido a que el procesado soporta una limitacion a su
derecho de libertad es decir todas aquellas normas excarcelatorias
deben siempre buscar un beneficio al procesado.

11}

Principio Pro Homine, “si a una misma situacibn son aplicables la
Convencién Americana y otros tratados internacionales, debe prevalecer la
norma mas favorable a la persona humana” (Opinién Consultiva OC-5/85,
1985). De este modo se debe aplicar la norma ya sea nacional o
internacional que favorezca a la persona y debera prevalecer su aplicacion
por encima de otras normas juridicas y esto no implica causar
enfrentamientos entre organismos nacionales e internacionales pues lo que
prepondera y es de suma importancia la relevancia del derecho a la
libertad, el derecho que le ha sido reconocido a las personas en estado

constitucional de derechos y le corresponde a ese estado protegerlos.
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La prision preventiva en la legislacion espafiola
La legislacion espafiola, asi como la legislacion ecuatoriana en

relacion a la prision preventiva en el Derecho penal, tienen varias
semejanzas, pero también ciertas diferencias puntuales, las mismas que
son importantes evaluar para poder entender y dar soluciones a la
problematica juridico legal en el Ecuador, en los cuales se vive en la
presente fecha un hacinamiento carcelario que crea una problematica
publica y de emergencia nacional.

Como punto de partida se debe considerar que el derecho a la
libertad personal, es un derecho fundamental e intrinseco de cada ser
humano, por lo tanto, se debe respetar el principio universal del estado de
inocencia; es decir, que una persona sera siempre inocente mientras no se
demuestre lo contrario.

La prision preventiva en relacion a ambas legislaciones servira para
evitar el riesgo de fuga del procesado, 0 para su comparecencia a
audiencia, pero siempre y cuando no exista otra medida idénea que
garantice la misma.

En el caso de la legislacién espafiola para poder solicitar y que se
aplique la prisién preventiva, una de sus caracteristicas fundamentales
contenidas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en el articulo 503 son las
siguientes:

- Que el delito tipificado sea mayor a dos afios

- Que, en caso de ser menor a dos afos, se la podra dictar cuando

existan antecedentes criminales.

- Para evitar el riesgo de fuga del procesado

- Para que el mismo no pueda destruir pruebas indispensables que

demuestren la comision del delito

- Para que pueda volver a cometer el mismo u otro delito

13



Es decir, en ningun caso la prision preventiva sera un prejuzgamiento,
solo servira cuando existan indicios o hechos muy relevantes que puedan
suponer una presuncion en la comision de un delito.

La manera de justificar por parte de la defensa del procesado es:

- Determinar que el mismo no es responsable de los hechos y delitos

por el cual se le ha iniciado un proceso penal.

- Que el mismo no evadira la justicia, y comparecera a audiencia.

- Que existira un arraigo como garantia por parte del procesado, es
decir justificar si tiene bienes, familia, trabajo, es decir circunstancias
que justifiguen que el mismo no evadira la justicia.

Aun asi, es imprescindible entender y precisar, que el hecho de que el
procesado o su defensa no declare o justifique el motivo del porque no se
deberia aplicar la prisién preventiva en su contra, no significa por ningun
motivo su indefensién y la inmediata aplicacidn de la prision preventiva, sino
que le compete al Ministerio Fiscal el probar en base a los indicios a su
consideracion, asi como el motivo de la necesidad y urgencia para que de
esta manera el juez dicte prisidbn preventiva, en base al principio de
presuncion de inocencia.

Es importante manifestar que en la investigacion, o en el proceso que
realice el fiscal, se debe tomar en consideracion el nexo causal, como
aquella conexion entre la persona procesada con el delito o infraccién penal
con el fin de justificar motivadamente al juez del porque utilizar la medida
cautelar excepcional de la prisién preventiva, asi como de la insuficiencia
de otra medida cautelar menos gravosa para asegurar la comparecencia
del procesado a audiencia de juicio, puesto que sin la justificacién tanto en
la legislacion ecuatoriana como en la espafiola, se estaria vulnerando parte
del debido proceso lo mismo que conlleva a una ilegalidad.

En definitiva, en relacion con la legislacion ecuatoriana, la prision
preventiva en Espafia, servira para la comparecencia del procesado a
audiencia y que el mismo no pueda evadir a la justicia, dejando en

indefensién a las victimas, pero a pesar de su similitud de medida cautelar
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excepcional entre ambas legislaciones, la prision preventiva en Espafa

tiene mayor cantidad de causas para que pueda ser dictada la misma.

Andlisis de la sentencia No 247-17-SEP.CC
En relacion a la problematica expuesta la Corte Constitucional

amplia el concepto de derechos de libertad y de la privacion de libertad, el
presente caso trata de una mujer gestante la misma que se encontraba
acatando con la medida cautelar de prision preventiva por el delito de plagio
y mediante accion de Habeas Corpus se solicitd la sustitucion de esta
medida cautelar por otra menos gravosa y que no es de caracter
excepcional como lo es la medida cautelar de arresto domiciliario.

En esta sentencia resulta esencial enunciar lo que dispone la
Comision Interamericana de Derechos Humanos respecto a las mujeres
embarazadas y expresa lo siguiente “estaran estrictamente prohibidas las
medidas de aislamiento de las mujeres embarazadas” (Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos, 2008). Sin embargo, esta medida
cautelar fue rechazada por esta instancia.

Ademas de ello, actualmente la defensoria del pueblo a través de
sus redes sociales ha publicado que en ningun caso un juez podra dictar
prision preventiva en contra de una mujer embarazada y desarrolla lo
siguiente “no se puede disponer prision preventiva para una mujer
embarazada, no se efectuara prisibn preventiva para la mujer que se
encuentre hasta los noventa dias posteriores al parto” (Defensoria Publica
del Ecuador, 2022).

Posterior a esta negativa se propone una accion extraordinaria de
proteccion ante la Corte Nacional de Justicia como consecuencia de la
resolucién emitida en las instancias correspondientes con el objeto de que
se garantice los derechos contenidos en la Constitucion y evitar cualquier

tipo de violacién o vulneracion que atente contra los mismos.
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Cabe resaltar que, de la accion de Habeas Corpus se derivan
garantias jurisdiccionales con el proposito de proteger los derechos de
libertad contemplados en la Constitucidén de la Republica y proteger la vida
y la integridad fisica de las personas privadas de libertad (Constitucién de
la Republica del Ecuador, 2008 art 89).

En cuanto a la vulneracion de derechos en ese caso también se ha
vulnerado la seguridad juridica “El derecho a la seguridad juridica se
fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas
juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades
competentes”. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008 art. 82)

En funcion de lo planteado la Corte Constitucional ha considerado
que la privacion de libertad abarca un concepto muy amplio y resalta “(...)
la privacion de libertad comprende hechos en donde exista una orden
encaminada a impedir se transite libremente, pasa a estar bajo
responsabilidad de quien ejecute esa orden” (Sentencia N° 247-17-SEP-
CC, 2017 parr. 63)

En esta perspectiva, no se considera los requisitos de legalidad para
dictar esta medida cautelar simplemente se aplica a libre arbitrio, cuando
los encargados de administrar justicia deberian salvaguardar derechos
constitucionales, no obstante, dejan de privilegiar otras medidas menos

restrictivas como el arresto domiciliario, vigilancia, etc.

Andlisis de la sentencia No 14-19-CN/20
La sentencia puesta a conocimiento, fue expedida por la Corte

Constitucional del Ecuador, cuyo tema fundamental es la presuncién de
inocencia en el delito de contrabando tipificado en el articulo 301 del Cédigo
Organico Integral Penal ecuatoriano, como aquel accionar que realiza una
persona de manera dolosa para evadir la vigilancia o control aduanero
sobre mercancias y que de conformidad a la resoluciéon No. 14 de la Corte
Constitucional publicada en el Registro Oficial con fecha 18 de Noviembre
del afio 2020, hace referencia a cuando no se pueda justificar el origen licito

de las mercancias y que en el presente caso, la Corte Constitucional es la
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maxima interprete de la Constitucioén y la ley, de conformidad al articulo 436
de la Constitucion del Ecuador.

De tal manera que, en la presente sentencia a su conocimiento, se
debid a la legalidad en el proceso seguido por parte de la Unidad Judicial
Multicompetente Del Canton Arenillas, en donde el juez que conocid la
causa dicto prision preventiva para uno de los presuntos actores.

Por tal motivo, la Corte Constitucional en voto de mayoria realizé una
interpretacion del numeral 2 del articulo 301 del Cédigo Orgéanico Integral
Penal, haciendo referencia que Fiscalia General del Estado concedera el
plazo de 72 horas para la justificacion de la mercaderia, pero que en
relacion a la presuncion de inocencia, este plazo solo faculta a Fiscalia en
su ejercicio de la accidén penal publica, es decir, a continuar con la
investigacion previa, pero que la misma no implica ningun tipo de
presuncion de ilegalidad, por tal motivo que al no existir justificacion alguna
de parte de los presuntos actores del delito, Fiscalia deberéa probar el origen
ilicito en la denuncia a su conocimiento.

Por ultimo, es importante entender que cualquier medida cautelar
serviran para prevenir y garantizar la efectiva comparecencia del procesado
a audiencia, y que para dictar una medida cautelar de prision preventiva, la
misma debe ser justificada y motivada por ser una medida cautelar
excepcional, la cual debi6 ser aplicada de ultima ratio, lo cual no se realiz,
y es una vulneracion al derecho de libertad personal asi como una
deficiencia por parte de la administracion de justicia en la interpretacion de

la norma penal ecuatoriana.

Precedente Caso Tibi Vs. Ecuador alusion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos
El precedente se da por la responsabilidad internacional del Ecuador

por la privacion ilegal y arbitraria del extranjero David Tibi asi como los
maltratos recibidos en el centro penitenciario, asi como las condiciones de
su detencion, los antecedentes dan a conocer se tratdo de un ciudadano

francés que radicaba en Ecuador quien laboraba en el mercado de venta
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de piedras preciosas, en donde el jefe de la Interpol del Guayas pidié una
orden de detencion ante el juez primero de lo penal del Guayas con fecha
26 de septiembre de 1995, manifestado por parte de fiscalia, que el sefior
Tibi era proveedor de carbohidrato de cocaina a minoristas para que fuera
expedido en el mercado negro, “el 27 de septiembre de 1995 a las 16 horas
con 30 minutos fue detenido en la ciudad de Quito mientras se movilizaba
en su vehiculo entre la Av. Amazonas y Carridn” (Tibi Vs. Ecuador, 2004)

La detencion se la hizo de manera arbitraria con un solo elemento
de conviccion el cual era la declaracion del procesado Eduardo Edison
Garcia Leon, investigado por el mismo hecho y sin orden judicial; es decir,
que al momento de la detencion esta no fue en estado flagrante y ademas
no se encontraron indicios que demuestren su responsabilidad penal, por
lo que se vulnero el debido proceso, por medio de mentiras al ciudadano
no se le leyeron sus derechos al momento de su detencion y sefialando que
era un control migratorio.

El 28 de septiembre de 1995 fue llevado a rendir su version ante el
fiscal Oswaldo Bayes Cevallos sin permitirle comunicarse con el consulado
francés, con fecha que data al 4 de octubre de 1995 el juez primero de lo
penal del cantén del Guayaquil dicta prision preventiva en contra del sefior
Daniel Tibi en el denominado operativo (camarén), al momento de su
detencién cabe indicar que no fue notificado por el delito en donde se
encontraba como presunto actor del mismo, violentando asi aln mas el
debido proceso.

El 6 de octubre de 1995 fue trasladado al Centro de Rehabilitacion
Social de Guayaquil denominada Penitenciaria del Litoral, el 8 de diciembre
de 1995 el sefior Eduardo Edison Garcia Ledn se retracto de la declaracion
en la que manifestada la responsabilidad del extranjero Daniel Tibi,
sefalando que por presion moral y también fisica de manera involuntaria
fue obligado a declarar en su contra, entendiendo que por norma
constitucional, la autoincriminacién esta estrictamente prohibido en el

Ecuador.
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Es por tal motivo que el 20 de enero de 1998, el juez segundo de lo
penal del Guayas, en ese entonces Reinaldo Cevallos subrogante del
juzgado Décimo Octavo de lo Penal del Guayas dictdé la inmediata
liberacion del sefior Daniel Tibi, siendo el mismo liberado con fecha 21 de
enero del mismo afo es decir 1998, una vez en libertad se dirigié a Paris,
Francia su pais natal y junto a su abogado presenté una denuncia ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en contra del Estado
ecuatoriano.

La denuncia fue recibida el 16 de Julio de 1998 ante la secretaria de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos, siendo la comision
quien corrio traslado de la denuncia ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos el 25 de junio del 2003. La denuncia en contra del
Estado ecuatoriano se fundamentaba en la violacion de los derechos
contenidos en la Convencion Americana, siendo los derechos vulnerados
el derecho a la libertad integral, derecho a la libertad personal, garantias
judiciales, derecho a la propiedad privada, proteccién y tutela judicial,
contenidos dentro de la obligacion de respetar los derechos contenidos en
el articulo 1.1 de la misma ley.

El Estado ecuatoriano alego que no se agoto el recurso de habeas
corpus siendo una garantia jurisdiccional, siendo esta la medida adecuada
para el caso, asi como de no haber agotado de ninguna manera la accion
civil ante el Ecuador lo mismo que se encuentra en el articulo 22 de la
Constitucion del Ecuador por error judicial, actos que hayan producido la
prision de un inocente o su detencion arbitraria, inadecuada administracion
de justicia asi como violacion de las normas del articulo 24 de la misma
Constitucion, que regula las garantias del debido proceso, y de igual forma
no se agotod la apelacion que hubiera resultado efectivo.

La Corte IDH al final declara lo siguiente: “Desestimar la primera
excepcion preliminar interpuesta por el Estado sobre falta de agotamiento
de recursos internos” Serie C No. 114 (Corte Interamericana de Derechos
Humanos 07 de septiembre de 2004). Y segundo “Desestimar la segunda

excepcion preliminar interpuesta por el Estado, sobre “falta de competencia
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ratione materiae de la Corte Interamericana para conocer sobre violaciones
a la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura” Serie
C No. 114 (Corte Interamericana de Derechos Humanos 07 de septiembre
de 2004).

De tal manera que se verifico por parte de la Corte Interamericana
de Derechos humanos, “la vulneracién del derecho a la libertad personal,
proteccion judicial, integridad personal, garantias judiciales, la propiedad
privada y al derecho de presuncion de inocencia” (Caso Tibi vs Ecuador,
2004) asi como la inobservancia a la obligaciones que dicta la Convencién
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura del cual el Ecuador

rectifico pertenencia a la misma desde el 9 de noviembre del afio 1999.

Conclusiones
Las conclusiones a las que se ha llegado en el presentado trabajo

son:

Con todo lo investigado en el desarrollo de este articulo, se ha
llegado a la conclusion que en Ecuador existe un uso excesivo de la medida
cautelar de prision preventiva, por motivo de que los jueces al momento de
aplicar la misma, no han dado el debido cumplimiento a los principios
constitucionales y convencionales establecidos para la prision preventiva
es una pena anticipada, que en ningln caso servira como prejuzgamiento
por lo cual debe ser justificada por ser de ultima instancia y la inobservancia
de la misma resultaria ser una imposicion y restriccion injustificada y
arbitraria.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha considerado
qgue el inadecuado uso de la prision preventiva como medida cautelar de
caracter excepcional en Ecuador constituye una vulneracion a la
presuncion del estado de inocencia, violentando derechos como el debido
proceso, la tutela judicial efectiva entre otros, demostrando que, a pesar de
contar con una Constitucion garantista, la aplicacion por parte de los
operadores de justicia aun esta lejos de cumplir los estandares de los

Instrumentos internacionales de Derechos Humanos.
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El Sistema Interamericano de Derechos Humanos se ha
pronunciado, explicando que los juzgadores deben optar por otras medidas
mMenos gravosas, por su caracter excepcional y no regla general pues es
importante manifestar que las medidas cautelares que priven de la libertad
persiguen un fin legitimo sin embargo no todas las medidas cuentan con el
mismo fin sino mas bien se trata de un abuso de poder.

Estos precedentes junto a otros en el Ecuador por parte de
Organismos Internacionales de Derechos Humanos, se ha dejado en
evidencia la falta de capacitacion de los operadores de justicia, al
inobservar los parametros establecidos en los cuerpos juridicos nacionales
e internacionales para dictar la medida cautelar excepcional de la prision

preventiva.

Recomendaciones
Que los jueces en el Estado ecuatoriano actien de conformidad a

su jurisdicciéon y competencia, basandose en los parametros dictados por
la Corte Constitucional del Ecuador, asi como de los Instrumentos
Internacionales de Derechos Humanos, ademas de la capacitacion a los
operadores de justicia preferentemente a los integrantes de la fiscalia para
que motiven y justifiquen la solicitud de la prision preventiva ante los jueces
y de esta manera puedan tener un panorama claro sobre la medida cautelar
solicitada y la gravedad del delito para de este modo evitar vulneraciones a
los derechos de libertad y presuncion de inocencia evitando caer en
ilegalidad, arbitrariedad e indiscriminacion. Una de las mejores formas de
lograr esto es la politica criminal, penitenciaria integral, control de violencia
y reduccion de la poblacion penitenciaria aplicando la prisién preventiva de

caracter excepcional.
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Preguntas que se realizaron de entrevistas a profesionales del
derecho especialistas en materia penal
1. ¢Considera Ud. qué la prision preventiva ha sido aplicada de

manera excesiva en el Ecuador?

Dr. Rene Cabrera Sinche y Dr. Diego Neira (Quito)

Si, considero que esto se ha desatado debido al incremento de
delincuencia en el pais, sin que los jueces hagan un analisis
profundo del caso puesto a su conocimiento.

Como profesional de derecho penal considero que todos
tenemos derechos sin importar las condiciones asi esta
establecido en la Constitucion de la Republica, pero al aplicarse
esta medida cautelar se va en contra derechos constitucionales
y garantias constitucionales y actualmente lo que vive el Ecuador

es muy critico.

2. ¢Considera que la prision preventiva cumple con requisitos de

legalidad al momento de ser aplicada?

Mas que cumplir con requisitos de legalidad, la prisién preventiva
al momento de ser solicitada no es motivada por parte de los
juzgadores.

La prisibn preventiva como tal no es justificada de manera
correcta por el titular del ejercicio de la accion penal, y muchos
jueces son los que caen en inobservancia del expediente y

simplemente la aplican.

3. ¢Considera Ud. qué la aplicacion excesiva de la prision

preventiva ha sido una vulneracion al estado de inocencia?

Si, debido al simple hecho de privar de la libertad a una persona

considero yo se constituye prejuzgamiento.
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Efectivamente, debido a que si como defensa técnica demuestro
lo contrario ninguna reparacion por parte del estado alcanzaria a
ser suficiente para el dafio que se le causo a la persona que se
le privd de la libertad, incluso puedo decir que muchos jueces
consideran a un parte policial (Noticia Criminis) como elemento

de conviccion y se aplica la prision preventiva.

¢Cree Ud. qué la aplicacion de la prision preventiva es causa de

vulneraciéon de derechos de libertad?

El hecho de que una persona sea privada se vulnera una serie
de derechos de libertad amparados en la Constitucion de la
Republica.

Si, debido a que es una pena anticipada como manifiesta la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y en algunos casos se

aplica en delitos menores como el hurto.

¢Conoce algun pronunciamiento de la CIDH con respecto a la

aplicacion de la prision preventiva en el Ecuador?

Realmente existen muchos pronunciamientos, pero mas se ha
visto la serie de condenas al Ecuador por el accionar de los
jueces y por sus abusos en derecho.

Lo que busca este organismo internacional es se respeten los
derechos humanos de las personas es por ello que
constantemente se emiten informes impartiendo métodos para
qgue el Ecuador apligue y tenga un sistema penal y penitenciario

eficaz.

Andlisis de las entrevistas

Una vez que se ha entrevistado a los profesionales del derecho en materia
penal hemos logrado determinar que la prision preventiva es aplicada de
manera desmotivada debido a que los jueces no precisan la
responsabilidad y hace que la fiscalia no pueda justificar elementos de
conviccion claros y precisos que el sospechoso sea el posible autor de la

infraccion, es lamentable como en la actualidad la prision preventiva se ha
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convertido en el dia dia de los operadores de justicia y no aplican otras
medidas cautelares menos gravosas para evitar vulnerar derechos
constitucionales, es por ello que los profesionales consideran que
realmente la prisibn preventiva no es una medida cautelar, si no una
especie de pena anticipada de la cual el estado es responsable por privar

de la libertad a una persona que posiblemente resulte ser inocente.
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