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RESUMEN

La Constitucion de la Republica del Ecuador y el Cédigo Organico
Integral Penal, establecen que Ia prisidn preventiva es una medida cautelar
de caracter personal que se aplicara de manera excepcional, con la
finalidad de garantizar la comparecencia de la persona procesada a su
juzgamiento y el cumplimiento de la pena. Se trata de una medida
excepcional, sin embargo, se aplica de una manera arbitraria, por ello
considero que se vulneran derechos fundamentales como la libertad
personal y la presuncion de inocencia del procesado, ademas de guedar
estigmatizado en la sociedad, los detenidos son una carga para el Estado
que debe asumir los altos costos erogados para cubrir las necesidades de
las personas privadas de la libertad. A pesar que las normas
constitucionales, los Tratados y Convenios Internacionales de Derechos
Humanos y normas procesales son concordantes al considerarlo a esta
medida de seguridad excepcional o de Ultima ratio los jueces de garantias
penales en el Ecuador, conceden a pedido de los fiscales como de primera
opcion la privacion de libertad en la mayoria de los casos, lesionando de
esta forma los derechos de la persona procesada a defenderse en libertad

y el derecho a la presuncion de inocencia.

En este estudio se analiza el problema de la transgresion de los
derechos de las personas procesadas a quienes se les imponen esta
medida de seguridad por parte de los jueces penales gue inobservan las
medidas cautelares alternativas a la prision preventiva generando ademas
una sobrepoblacién carcelaria de presos sin sentencia con estadisticas y
datos especificos sobre esta problematica, respecto de la cual al final de la

investigacion se presentan algunas conclusiones y sugerencias.

PALABRAS CLAVE: PROCESADO, PRISION PREVENTIVA,
EXCEPCIONALIDAD, ULTIMA RATIO, LIBERTAD, PRESUNCION DE
INOCENCIA.
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ABSTRACT

The Ecuadorian Constitution and the Comprehensive Criminal
Code, establishes that pretrial detention is a precautionary measure taken
on an exceptional and personal basis, in order to guarantee the presence
of the prosecuted individual at trial and the execution of the sentence. This
is an exceptional measure, howevet, is being applied in an arbitrary matter,
and therefore considered that such basic rights as freedom and the
presumption of innocence of the accused are being violated, in addition
being stigmatized by society, people in detention represent a cost burden
for the State, which has to cover the high expenses involved in addressing
the needs of people deprived of their freedom. Despite the fact that
constitutional regulations, international human rights agreements and
conventions, and procedural laws are consistent with this measure, which
is considered an exceptional or a last ratio for judges in charge of criminal
justice in Ecuador, grant, by request of the prosecutors, the deprivation of
freedom as a first instance in most cases, thus violating the rights of the
prosecuted to defend themselves in full freedoum and the right of the

presumption of innocence.

This research analyses the issue of the infringement by criminal
judges of the rights of prosecuted individuals on whom this measure has
been applied which fail to comply with alternative precautionary measures
to pretrial detention, thereby causing an overpopulation of unsentenced
prisoners with statistics and specific data concerning this issue, and at the

end of the research several conclusions and suggestions are outlined.

KEYWORDS: PROSECUTED, PRETRIAL DETENTION,
EXCEPTIONALITY, LAST RATIO, FREEDOM, PRESUMPTION OF
INNOCENCE.




INTRODUCCION

En la actualidad los ecuatorianos vivimos bajo el régimen de un
Estado constitucional, de derechos y de justicia, por ende, estamos
amparados por una serie de derechos cuya proteccion y vigencia constituye
la prioridad esencial del Estado y de las instituciones a través de las cuales

ejerce su poder.

En materia de derechos, e! Estado reconoce a las personas el
derecho a la libertad personal, el cual consiste en que el individuo pueda
realizar todas las acciones que desee de acuerdo con su voluntad, siempre
y cuando no vulnere el orden juridico y no lesione los derechos de las
demas personas. Esta libertad soio puede ser limitada o restringida,
cuando la persona adecua su conducta a una de las infracciones que estan
tipificadas en el Cédigo Organico Integral Penal, y en consecuencia se le
puede imponer una de las cinco medidas de seguridad previstas en el Art.
522 como preferentes a la prision preventiva como lo dice la norma: *La o
el juzgador podra imponer una o varias de las siguientes medidas
cautelares para asegurar la presencia de la per.sona procesada y se
aplicara de forma prioritaria a la privacion de libertad”. Lo que significa que
se debe aplicar las contenidas en los numerales 1, 2, 3, 4, 5, sin perjuicio
de medidas de proteccion y medidas cautelares sobre bienes que
garantizan la presencia de la persona procesada en el proceso penal, el
cumplimiento de la pena y la reparacion integral, en caso de sentencia de

condena.

Esta medida cautelar de prision preventiva es concedida por el
juzgador cuando es motivada por el fiscal, en la audiencia de formulacién
de cargos, y es cuando el investigado ostenta la calidad de procesado, ya
que juridicamente no procede una prision preventiva en contra de un
investigado en la fase de investigacion previa, en donde solo cabe la

detencién con fines investigativos con las restricciones previstas en el




COIP, las medidas cautelares extremas no son la solucién al fenédmeno

llamado delito.

La prision preventiva es una medida que, de acuerdo con lo
establecido en la propia Constitucién, en los Instrumentos Internacionales
suscritos por el Ecuador y en las normas procesales penales, sélo puede
aplicarse de manera excepcional, incluso la Jurisprudencia Interamericana
sobre la prisién preventiva, en cuyo informe concluye, que el uso no
excepcional de la prision preventiva es uno de los problemas més graves y
extendidos que enfrentan los estados miembros de la OEA, en cuanto al
respeto y garantia de los derechos de las personas privadas de libertad, el
Uso excesivo o abusivo de esta medida es uno de los signos més evidenies
del fracaso del sistema de administracion de justicia, y es una situacion
inadmisible en una sociedad democratica, en la que se respete el derecho

de todo ciudadano a la presuncidn de inocencia.

Efectivamente, el uso de la prision preventiva es el elemento que de
manera mas clara da cuenta del buen o mal funcionamiento de un sistema
procesal penal; practicamente todas las distorsiones del sistema de justicia
penal se expresan en el funcionamiento de esta medida cautelar, debido a
ello, la prisién preventiva se ha convertido en el tema central del debate

sobre la justicia penal y su eficiencia.

Si bien la prision preventiva, como tal, no esta prevista en la
Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, hay dos normas que
indirectamente la reguian, el articulo 7.3 de la Convencion que establece
que “nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios”,
y el articulo 8.2 que dispone que “Toda persona inculpada de un delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca

legalmente su culpabilidad”.

De estas dos normas convencionales, la Corte Interamericana ha




derivado una rica jurisprudencia en torno a la prision preventiva, de la cual

podemos extraer, al menos, cinco reglas o principios fundamentales:

1) La prisién preventiva constituye una medida excepcional;
2) La prision preventiva debe ser proporcional;
3) La prisién preventiva debe ser necesaria;

4) La prisién preventiva no puede estar determinada por el tipo de delito;

y

5) La prision preventiva no puede estar determinada por la gravedad

del delito (Gémez M. , 2017)

La prision preventiva es una medida cautelar que estd en
contradiceion con el derecho a la presuncién de inocencia, pues se impone
respecto de una persona cuya culpabilidad no ha sido demostrada en el

juicio, e implica una especie de pena anticipada.

A pesar de su limitacién en nuestro sistema se concede de forma
muy frecuente por parte de los jueces de garantias penales en el proceso
penal ecuatoriano por varios factores, falta de independencia de la Funcién
Judicial, la deficiente formacion y la casi inexistente carrera judicial de los
integrantes de las judicaturas en los diferentes niveles; varias concepciones
que dejan a un lado la legalidad para dar paso a la arbitrariedad y
discrecionalidad en las decisiones judiciales, todo lo cual contribuye al
abuso y a la inseguridad juridica, politizacion de la funcion judicial,
presiones sociales, linchamiento mediatico de la prensa escrita, hablada y
televisada entre otros factores que han generado una crisis del sistema

judicial ecuatoriano (Rivadeneira, 2011).

La investigacién concluye con el planteamiento de conclusiones y

recomendaciones en base a un estudio sélido y exhaustivo.

TR NTSF
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Capitulo |

Aspectos generales sobre el proceso penal

Para sustentar desde la teoria, el desarrollo del estudio propuesto es
necesario enfocar algunos aspectos de caracter general cuyo conocimiento
es requisito para avanzar en el estudio particular del tema que es abordado

como aspecto central de la investigacion.

1.1. El derecho penal.

De acuerdo con Lopez (2012, pag. 12), el derecho penal es una
disciplina que forma parte del derecho ptiblico interno de cada Estado, y
que esta integrado por el conjunto de normas juridicas destinadas a la
definicién de los delitos y a la determinacion de las penas y medidas de
seguridad que seran impuestas a las personas gue con su conducta
rompen o alteran el orden social, y provocan dafio a los intereses de la
sociedad toda. Es la ciencia juridica a través de la cual se puede ejercer
el poder punitivo del Estado, y su consolidacién como disciplina obedece a
la necesidad social de organizar la vida en comunidad, es decir de
establecer normas claras para que el ser humano pueda tener una

adecuada convivencia con sus semejantes.

Respecto a esta cita considero que en efecto el derecho penal es la
ciencia juridica a través de la cual se ejerce el poder punitivo del Estado, a
través de los 6rganos jurisdiccionales establecidos en la Constitucion y 1as
leyes, un pais sin leyes seria una anarquia, y un caos social, en efecto debe
haber normas claras para que exista seguridad juridica en todo Estado mas
si nuestra Constitucién de la Republica del Ecuador, dice que es un Estado

Constitucional de Derechos vy justicia.

El derecho penal es la disciplina juridica estructurada por las reglas

que el Estado dicta con la finalidad de garantizar el control y el orden social
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y la paz de todos los integrantes, estos preceptos normatives tienen un

elemento descriptivo que consiste en el detalle de las conductas que
pueden atentar contra los derechos de las personas particulares y de la
sociedad en general, y un elemento sancionador que consiste en la pena
que ha de imponerse en caso de establecer responsabilidad o participacion

en uha de estas conductas.

El derecho penal peri’nite que el Estado ejerza su poder punitivo,
sancionando estrictamente las conductas descritas de forma previa en la
ley como infracciones y aplicando las penas que ella contempla, en ningun
caso ese poder podra ser ejercido de forma arbitraria y en desconocimiento
de los derechos de las personas, pues aun quienes son procesados por su
participacién en el comedimiento de una infraccion son seres humanos gue

merecen ser tratados respetando sus derechos fundamentales.
1.2. El derecho procesal penal.

El Derecho Penal, y la finalidad que persigue de proteger a las
personas frente a los posibles atagues de que puedan ser objeto en cuanto
a sus derechos y a sus bienes juridicos, sélo puede hacerse realidad
mediante la existencia de normas procesales, las cuales son objeto del
denominado Derecho Procesal Penal, disciplina que seré definida en este

trabajo considerando los criterios que se han expuesto desde la doctrina.

El derecho procesal penal se considera como el conjunto de normas
que han sido establecidas con la finalidad de regular la actuacion de los
actores del proceso representados por los sujetos procesales y sujetos al
control de legalidad por parte de los jueces, entre los cuales durante la
sustanciacion del procedimiento se establecen una serie de refaciones, que
se verifican con la finalidad de poder lograr una decisién que solucione el
conflicto derivado del cumplimiento de una norma penal (Gonzalez &
Gutiérrez, 2016, pag. 4).




E| Derecho Procesal Penal es en definitiva, aquella rama del derecho
procesal que describe la forma en que ha desarrollarse el proceso penal, y
la participacion de los sujetos procesales asi como de los juzgadores en |a
sustanciacién del procedimiento que debera cumplirse con la finalidad de
probar si existe o no una infraccion, y si una persona tiene o no participacion
en el cometimiento de un hecho delictivo, en caso de comprobarse los
presupuestos procesales de existencia de Ja infraccion y de responsabilidad
de la persona sometida al proceso deberan aplicarse las sanciones que
para el efecto estan contempladas en fas normas penales que hayan sido

infringidas.

El Derecho Procesal Penal forma parte del derecho publico, por
cuanto sus normas tienen el proposito esencial de permitir que el Estado
pueda cumplir con su potestad sancionadora, y que a través de los 6rganos
de administracion de justicia competentes en la materia pueda perseguir y
sancionar aquellas infracciones penales que afectan derechos
fundamentales de las personas y que generan también una conmocion
social, pues toda infraccion tiene repercusiones sociales que justifican la
accién del Estado al perseguir a las personas responsables y procurar que
ellas sean sancionadas con la finalidad de persuadir al resto de ciudadanos

para que no cometan infracciones.
1.3. El proceso penal.
1.3.1. Concepto
Antes de entrar de manera directa a la conceptuacion del proceso

penal, es bueno tener un criterio acerca de la definicién de la palabra

"nrocesc” en general desde la perspectiva juridica.




El proceso es de acuerdo con Moran (2009, pag. 85) el conjunto de
todos aquellos actos, diligencias y solemnidades que deben cumplirse
dentro de un litigio, sometido a la resolucion de la administracion de justicia,
y gque permiten la sustanciacion del mismo desde que nace hasta que
concluye con la expedicion de la sentencia judicial correspondiente. Por lo
sefalado, lo cataloga como el universo de la controversia judicial, ya gue
constituye el conjunto de las actuaciones de todos los participantes en la
dindmica procesal, es decir de los sujetos procesales, de los jueces como
garantistas de los derechos de los justiciables, de los érganos auxiliares de
justicia, de los peritos, testigos, etc. Todas las actuaciones que se cumplen
dentro del desarrollo de un proceso se encuentran debidamente normadas
en las leyes de procedimiento que establecen la forma en que deberan

cumplirse cada una de ellas.

Tomando en consideracién el aspecto antes sefialado, se entiende
que el proceso penal es el conjunto de actos desarrollados tanto por las
partes o sujetos procesales como por los juzgadores, que deben adecuar
sus actuaciones dentro del proceso a lo prescrito en las normas aplicables
para el efecto, dichos actos tienen la finalidad de activar a los organos
jurisdiccionales, sustentar la pretensién presentada por la Fiscalia o la
presunta victima, ejercer el derecho a la defensa, y aportar los elementos
probatorios necesarios para que el juez o tribunal correspondiente puedan
tomar una decision que declare la existencia de la infraccion y la
responsabilidad del procesado, o que en su defecto confirme su estado de
inocencia, el proceso debe ajustarse a los derechos fundamentales de los
sujetos procesales involucrados y a las normas procesales establecidas

para regularlo.

El proceso penal es el procedimiento de caracter juridico que se lleva
a cabo para que un 6rgano estatal aplique una ley de tipo penal en un caso

especifico. Las acciones que se desarrollan en ! marco de estos procesos




estan orientadas a la investigacion, identificacion y eventual castigo de

aquellas conductas que estan tipificadas como delitos en el COIP.

En concreto, podemos establecer que todo proceso penal ordinario
en nuestra legislacién se compone de una fase de investigacién previa, y
tres etapas procesales que de acuerdo con el Art. 589 del referido Codigo

son la instruccion, evaluacion y preparatoria de juicio; v, juicio.

1.3.2. Finalidades.

Conforme al criterio planteado por Vaca (2010, pag. 27) la finalidad
del proceso penal, no puede ser considerada como exclusiva y unica, sino
que debe ser delimitada considerando especificamente los propositos que

persigue el desarrollo de este procedimiento.

Asi, identifica el autor antes mencionado que existe una finalidad
inmediata, que es la de posibilitar la realizacion de las diligencias que sean
pertinentes con la finalidad de concretar la verdad historica, respecto de
como se produjeron los hechos y los resultados, y determinando de forma
individual la participacion de cada una de las personas que concurrieron y

los grados de dicha participacion.

De igual forma habla de una finalidad mediata, que se encuentra en
la aplicacion justa de las leyes penales, como mecanismo para garantizar
la seguridad a los ciudadanos, mediante la ejecucion de actos realizados
con un orden sistematico, la actuacion de los érganos de administracién de
justicia y la decisién del proceso aplicando la ley penal en tutela de los

derechos de los ciudadanos otorga tranquilidad social.

1.3.3. Sujetos que intervienen en el proceso penal.
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El proceso penal al considerarse como la sucesion de actos
sistematicos y ordenados realizados por las partes que intervienen en su
sustanciacion, requiere obviamente la participacion de sujetos, es decir de
personas cuya cualidad especifica es la de ser titular de la capacidad
juridico-procesal, y con aptitud, de ejercicio de dicha capacidad. La regla
es que esa capacidad de ejercicio la concreta por si; y soio
excepcionalmente en los casos taxativamente previstos en la ley, puede

hacerlo por intermedio de otra persona (Garcia, 2015).

Los sujetos procesales. Segun el Art. 439 del COIP, son cuatro.

1. La persona procesada.

2. La victima

3. La Fiscalia

4. La Defensa. (Codigo Organico Integral Penal , 2019)

A continuacién, se realiza un analisis particular de cada uno de estos

sujetos.
1.3.3.1. La persona procesada.

Uno de los sujetos procesales que intervienen de forma
indispensable en el desarrollo del proceso penal, es la persona procesada
a quien, en la fase de investigacion previa, se le denomina como
investigado o sospechoso y cuando se le formula cargos en la
sustanciacién del correspondiente procedimiento se la denomina como

procesado.

Al respecto el doctrinario Juan Salazar al referirse al procesado
sefiala que (2015, pag. 33) el procesado es la persona en contra de la cual
el Fiscal ha iniciado la instruccion, en razén de que ha encontrado indicios

sobre la existencia de una infraccion y existen elementos de conviccion, de

11




que dicha persona pudiera tener la condicién de autor, complice del delito
cuya responsabilidad debera ser debida y suficientemente demostrada en

el desarrollo del juicio.

De acuerdo con lo que esta previsto en el Art. 440 del COIP, el
procesado es la persona natural o juridica, contra ja cual el fiscal realiza la
formulacion de cargos, es decir resueive iniciar una instruccioén fiscal en
razon de contar con elementos suficientes para presumir su participacion
en el cometimiento de la infraccién gue se investiga. Conforme a lo
establecido en el mismo articulo antes sefialado, a fa persona procesada le
asisten todos los derechos que le son reconocidos en la CRE, en los
instrumentos de Derechos Internacionales suscritos por el Estado

ecuatoriano, y los que contempia el COIP.

De lo expuesto de la norma en cita el procesado, es el sujeto
procesal debidamente identificado contra quien se esta ejerciendo una
accion penal, por parte del fiscal como persecutor penal estatal, por la
presuncion de haber perpetrado un comportamiento infractorio de la norma
juridico-penal. Con el pleno derecho a una defensa técnica y garantizada
en la Constitucién, Convenios y Tratados Internacionales de Derechos
Humanos y en la ley, cuya omisién acarrearia la nulidad del proceso
(Garcia, 2015).

Sin mayor inconveniente se entiende que la persona procesada es
aquella contra la cual el Estado dirige su accion punitiva, y a la cual el Fiscal
ha decidido formular cargos por presumir que tiene alguna participacion en
la infraccion penal gue se investiga. Es evidente que, las partes
procesales, los sujetos auxiliares, y sobre todo los juzgadores estan en la
obligacion de observar, garantizar y cumplir todos los derechos que tiene
la persona procesada, ya que no se puede hacer un ejercicio arbitrario de

la potestad de castigar.

12




1.3.3.2. La victima.

Otro de los sujetos procesales que intervienen en el desarrollo

del procese penal es la victima.

La victima es la persona en contra de quien recae el dafio, la ofensa
o la vulneracion de los bienes juridicos que son tutelados por la norma

penal, cuyo presupuesto se verifica al cometerse la infraccién penal.

Ademas de Ia persona en la que directamente recae el dafio, se
consideran como victimas a otras personas, que de forma indirecta reciben
un perjuicio a consecuencia de la infraccion penal. Se trata la victima del
sujeto pasivo de la conducta delictiva, es decir de quien de una forma
directa o indirecta es perjudicada con la actuacién de la persona que
comete el delito, es por lo tanto el titular del bien juridico que es protegido

con la ley penal (Bracamontes, 2017, pag. 87).

El COIP, no presenta una definicién especifica acerca de la victima,
sin embargo, si sefiala a las personas a quienes sé les oforga esa
consideracién dentro del proceso penal ecuatoriano, manifestando que son

las siguientes:

1. La personas naturales o juridicas, que han sufrido dafio a algin bien

juridico de forma directa o indirecta.

2. La persona que ha sufrido alguna agresion fisica, psicolégica, sexual
o cualquier dafio o perjuicio a sus derechos a consecuencia de la

infraccion penal.
3. El conyuge, pareja en unién de hecho, ascendientes ©

descendientes, dentro del segundo grado de consanguinidad o

primero de afinidad con las victimas directas de la infraccion penal.
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4, La persona que comparta el hogar de la persona agresora O
agredida, en aquellos delitos cometidos en contra de la integridad
sexual y reproductiva, integridad personal o violencia contra la mujer

o miembros del nucleo familiar

5. La persona que tenga la condicion de socio o accionista en una
compafiia constituida en legal forma, que haya sido afectada por

infracciones penales cometidas por sus administradores.

6. El Estado y las entidades publicas o privadas que resulten afectadas

a consecuencia de una infraccion penal.

7. Las personas que tengan interés directo en casos relacionados con

infracciones que afecten derechos difusos o colectivos.

8. Las comunas, nacionalidades, pueblos y comunidades indigenas en

las infracciones que afecten de manera colectiva a los miembros del

grupo.

Se debe dejar claro que la condicion de victima surge desde el
cometimiento de la infraccion penal, que provoca la vulneracion de un bien
juridico o de un derecho, independientemente de gue se logre procesar y
de ser el caso sancionar a la persona que cometié la infraccion al margen
del hecho que pueda existir algiin vinculo familiar enire la victima y el
infractor, puede denunciar en caso de violencia intrafamiliar, sexual o de

género.

1.3.3.3. La fiscalia general del Estado.

El Art. 195 de la CRE, dice: “La Fiscalia dirigira, de oficio o0 a

peticion de parte, la investigacion preprocesal y procesal penal; durante el
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proceso ejercera la accion pUblica con sujecién a los principios de
oportunidad y minima intervencion penal, con especial atencion al interés
puiblico y a los derechos de las victimas. De hallar mérito acusara a los
presuntos infractores ante el juez competente, e impulsara la acusacion en

la sustanciacion del juicio penal.

Para cumplir sus funciones, la Fiscalia organizara y dirigira un
sistema especializado integral de investigacion, de medicina legal y
ciencias forenses, que incluira un personal de investigacion civil y policial;
dirigira el sistema de proteccion vy asistencia a victimas, testigos y
participantes en el proceso penal; y, cumplira con las demas atribuciones

establecidas en la ley”. (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008).

En el Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial (COFJ), en su Art. 282
de una forma mas explicita detalla cuéles son las funciones de la FGE, y
las delimita en las siguientes (Codigo Organico de la Funcién Judicial,
2018):

- Direccion e impulso de la investigacion en la fase procesal y en las
etapas procesales penales, en los casos de delitos de accidn
publica, funcién que puede ejercerla de oficio o a instancia de parte;
si encuentra méritos la fiscalia debe acusar a las personas cuya
responsabilidad presume en fa infraccién penal, ante el Juez

competente, y sustentar esa acusacion en el desarrollo del proceso.

- Direccion y coordinacion de las actuaciones de la Policia Judicial, en

la investigacion previa y en las etapas del proceso penal.

- Garantizar la intervencion de la defensa de las personas procesadas,
en todas las diligencias desarrolladas en la investigacion previa y en
las etapas procesales en los procesos por delitos de accion publica,

para ello seran notificados con la finalidad de que puedan intervenir

15




en las diligencias y aportar con elementos de descargo, si se actua
alguna diligencia en contravencion con esto la misma no tendra
ninguna eficacia como prueba por quedar en indefensién y no poder

contradecir.

Direccion, coordinacion y supervision, de las actividades de
intercambio de informacion y elementos probatorios, sobre personas
nacionales o extranjeras que tengan alguna participacion en delitos
cometidos en territorio extranjero conforme a los instrumentos

internacionales suscritos para el efecto.

Direccion y coordinacion, del Sistema Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, que contara con la participacion de organismos
de gobierno y no gubernamentales, para poder definir en base a
criterios técnicos y cientificos, los procedimientos aplicables para

que se ejecute la practica de las pericias médico legales.

Conceder y revocar, las designaciones, acreditaciones y

habilitaciones at personal de fa Policia Judicial.

Expedicion de manuales procedimentales y normativa técnica para
la actuacion de los miembros de la Policia Judicial, funcidén que se

cumplira con la participacién de la Policia Nacional.

Brindar apoyo técnico a las personas que ingresan a realizar sus

practicas profesionales en las dependencias de la FGE.
Organizacién y direccion del sistema de proteccion a victimas,

testigos y ofras personas que tengan alguna participacion en el

proceso penal.

16




En el Art. 442 del COIP, se determina que la FGE se encarga de

dirigir la investigacion pre procesal y procesal penal, y que participa en el
desarrollo del proceso hasta la culminacion del mismo, se sefnala como
obligacion del Fiscal, la de instruira la victima respecto de los derechos que
le asisten y en particular acerca de su participacion en el correspondiente

procedimiento.

En cuanto a las atribuciones de la FGE, el COIP reproduce casi de
forma textual lo sefialado en el COFJ, agregando de manera especifica que
debe garantizar la participacion de Fiscales especializados en Ia
investigacion de aquellas infracciones catalogadas como delitos conira la
integridad sexual y reproductiva, violencia contra la mujer o miembros del
nacleo familiar, crimenes de odio, delitos cometidos en contra de personas
que corresponden a los grupos de atenci6n prioritaria reconocidos en la
CRE, y en las materias que requieren una mayor proteccion (Codigo
Organico Integral Penal , 2019).

El Art. 444 del COIP, recoge en especifico las atribuciones del Fiscal,
las que basicamente estan relacionadas con: la recepcidn de denuncias en
los delitos de accion pUblica; el reconocimiento de lugares, hueillas,
sefiales, armas, objetos, instrumentos con la participacién de personal
especializado; la formulacion de cargos e impulso de la acusacion; la
disposicién al personal especializado en investigacion de las diligencias
necesarias para esclarecer el hecho, la supervision del cumplimiento de las
disposiciones al personal especializado en investigacion; la recepcién de
versiones de la victima, y de personas que conozcan €l hecho o a sus
autores, y de la persona procesada; la solicitud al Juez competente para
la recepcion de testimonios anticipados y de los de las victimas de delitos
contra la integridad sexual y reproductiva, trata de personas y violencia
contra la mujer o miembros del nicleo familiar; impedir que las personas
que tengan informacién necesaria para el esclarecimiento de la infraccion

se ausenten del lugar en que se cometid la misma; ordenar que la persona

17




procesada aprehendida en flagrancia sea puesta a 6rdenes de los jueces
competentes, para gue su situacién juridica sea resuelta; disponer al
personal especializado en investigacion, la identificacion de la persona
sospechosa o del procesado cuando la victima o los testigos no sepan su
nombre y apellido, pero puedan identificarla al verla; solicitar al juez que
dicte las medidas cautelares y de proteccion necesarias para proteger a las
victimas y restablecer e! derecho, de igual forma podra solicitar 1a
revocatoria o cesacion de dichas medidas; ordenar la practica de peritajes
integrales de todos los indicios recopilados en la escena del delito,
garantizando que se preserven y manejen de manera adecuada dichas
evidencias: aplicacion del principio de oportunidad; disposicion de todas las
diligencias investigativas que estime que son pertinentes y necesarias en

el proceso (Cadigo Organico Integral Penal , 2019).

De igual forma el fiscal estad facultado para emitir un dictamen
abstentivo, en el caso de que los elementos recaudados en la etapa de
instruccion fiscal no le permitan presentar un dictamen acusatorio. El
dictamen abstentivo debera estar adecuadamente fundamentado y sera
notificado al Juez para que a su vez notifique a los sujetos procesales, esto
de conformidad con el Art. 800 del COIP.

Cuando el cumplimiento de las atribuciones del Fiscal, implique una
restriccion  a los derechos de las personas, se requerira
indispensablemente para ejecutarlas la orden de parte deljuez competente,

esto en razon de que es el juez el garante de los derechos de las partes.

De la recopilacion y andlisis de las normas constitucionales, legales
y procesales que tienen relacion con la FGE, se determina que este es el
érgano que ostenta el monopolio de la investigacion preprocesal y procesal
penal, en la investigacion previa, en la insfruccion fiscal, orienta su
investigacion en forma objetiva, que le permitan formular cargos y

demostrar la existencia de la infraccién penal y la participacion de la
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persona procesada, en la etapa de evaluacion y preparatoria de juicio, tiene
dos opciones emitir dictamen o de abstencion fiscal, para cuyo caso se
estara a lo que dispone el Art. 600 del COIP. Y para a la audiencia de juicio
a lo que dispone el Art. 609, ya que sin acusacion fiscal no hay juicio, en
definitiva, el Fiscal tiene un rol esencial, es representante de la sociedad, y
por tanto también garante de los derechos de la victima y el procesado, y
es el Uinico que ejerce la accién en delitos denominados de accion penal

publica.
1.3.3.4. La defensa.

La persona procesada tiene derecho a la defensa, el cual debe
ser ejercido mediante el patrocinio de un defensor técnico sea de la

defensoria publica o privado, igual derecho le asiste a la victima.

Desde una perspectiva general la defensa es la actividad orientada
a garantizar el cumplimiento de los derechos de la persona procesada, y se
basa en el derecho que le asiste a ser escuchado sea personaimente o a
través de un abogado, pese a gozar del principio de inocencia y la carga de
la prueba le corresponde al fiscal, por ia libertad probatoria puede presentar

lo que crea pertinente

La posibilidad de contar con un abogado defensor, es un derecho
reconocido a las personas involucradas en un proceso penal, por la
Constitucion de la Republica del Ecuador, este derecho debe ser ejercido
desde el momento que se apertura la fase de investigacion previa, tan es
asi que el investigado al ser liamado a rendir su versién, debe contar con
la presencia de un abogado privado o de la defensoria publica. quien debe
ejercer la defensa técnica en la investigacién previa y en todas las etapas

del proceso hasta que concluya de forma definitiva el mismo (Vaca, 2010).
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De acuerdo con el Art. 451 del COIP, la Defensoria Publica debe
garantizar el acceso a la justicia de todas las personas, que por su
condicion econdmica no puedan acceder a los servicios de un defensor
privado, derecho que debe cumplirse a plenitud y en igualdad de
condiciones a favor de todas las personas en estado de indefension, o que
por su situacién econémica, cultural o social no pueden acceder a un
defensor particular. Ningtn defensor publico, puede excusarse de ejercer

la defensa de una persona, salvo los casos de excusa legal.

La asistencia de un defensor piblico que asuma la defensa técnica
debe cumplirse desde la investigacion previa y hasta que finalice el
proceso, siempre y cuando no exista un defensor privado que se haga

cargo de la defensa.

Las personas involucradas en un proceso penal, siempre recibiran
instruccién respecto de su derecho a elegir otro defensor publico o privado,
y el juez, puede relevar de la defensa al defensor publico cuando su
ejercicio sea evidentemente deficiente, esto previa peticion de la persona

gue asi lo requiera.

Por su parte el Art. 452 del COIP, sefala que la defensa de las
personas involucradas en el proceso penal, sera asumida por el abogado
que ellas elijan, sin perjuicio del derecho a que se le asigne un defensor
publico.

En los casos en que el defensor privado no asista se desinara un
defensor publico para el desarrollo de la audiencia, la inasistencia del
abogado particular sera informada al Consejo de la Judicatura, con la

finalidad de que se le aplique las sanciones que correspondan.

1.4. El debido proceso penal.

1.4.1. Concepto.
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Para tener una idea de lo que es el debido proceso, se debe analizar
lo que al respecto dice Zavala (2012, pag. 24) el debido proceso, es aquel
que empieza, se sustancia y concluye, observando en su desarrollo, los
derechos, principios y normas que estan contemplados en las normas
constitucionales, en los instrumentos internacionales y en las leyes vigentes
en el Ecuador, asi como los principios de orden general que inspiran al
derecho procesal penal, de modo que la administracion de justicia sea
justa, y que la actuacion de los juzgadores se ajuste a una criteric de
racionalidad y seguridad juridica, que permita que la decision judicial se
tome en consideracidn al derecho y a los derechos fundamentales de las

partes que intervienen en el proceso.

El debido proceso penal es aquel que se desarrolla garantizando el
cumplimiento de los derechos fundamentales de las partes procesales, es
decir tanto de la victima como del procesado, observando para ello las
garantias y principios que estan reconocidos en la CRE, asi como los
principios y normas contemplados para el desarrolio de cada uno de los
actos, fases y etapas procesales en el COIP, respetando ante todo la

dignidad de los seres humanos que actian como sujetos procesales.

1.4.2. Principios fundamentales del debido proceso penal.

Los principios y garantias fundamentales del debido proceso penal
en el caso del Ecuador, se encuentran recopilados en la CRE bajo el
nombre de derechos de proteccion, y a ellos se hara referencia tomado

como base para el andlisis el actual texto constitucional.

En el Art. 75 de la CRE, se reconoce el derecho a la tutela judicial
efectiva, imparcial y expedita, que garantiza que todas las personas puedan
acceder de forma gratuita a la justicia, y obtener de los organos

competentes una respuesta que se ajuste a los principios de inmediacion 'y
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celeridad procesal. Esta norma prohibe que las personas gueden en

indefension, y declara que guien incumpla las decisiones pronunciadas por

parte de los jueces, seran sancionados en la forma que contempla ia Ley.

Las garantias basicas del debido proceso, aplicables en todos los
procesos en los cuales se resuelva sobre los derechos y obligaciones de
las personas, estan previstas en el Art. 76 y son las que se mencionan a

confinuacion:

1. Toda autoridad judicial o administrativa debe garantizar que se
cumplan con las normas legales y los derechos de las paries que

participan en el proceso.

2. La presuncién de inocencia, segln la cual toda persona serd tratada
y considerada inocente, hasta que su responsabilidad no esté

debidamente declarada en una sentencia ejecutoriada.

3. Ninguna persona podra ser juzgada ni sancionada por conductas
que al momento de su cometimiento no estén debidamente
tipificadas como infracciones penales o de cualiquier ofra naturaleza
en una ley promulgada de forma previa, ni tampoco podra
imponérsele una sancién que no esté debidamente contemplada en
la Constitucion o en las leyes. Eljuzgamiento de una persona solo
se hara ante el juez competente en observancia y cumplimiento de

tramite establecido en la ley para cada procedimiento.
4. Las pruebas que se obtengan o actlen violando los preceptos
constitucionales o legales no tienen ninguna validez y por lo tanto no

son eficaces como medios probatorios.

5. Cuando exista conflicto entre dos leyes que establezcan sanciones

distintas para un mismo hecho, se aplicara la que sea menos
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drastica, aun si fue promulgada con posterioridad a la infraccion. Si
existe duda en el juzgador respecto a las normas que contienen
sanciones, se aplicara aguelia que sea mas favorable a la persona

gue cometid la infraccion.

La ley debera contemplar la necesaria proporcionalidad entre la

infraccién cometida y la pena aplicable.

El derecho a la defensa de las personas involucradas en el proceso
penal, el cual contempla algunas garantias que por su importancia

se puntualizan en los siguientes literales:

a. Ninguna persona podra ser impedida de ejercer su derecho a ia
defensa, en ninguna de las etapas o fases en que se desarroile

el proceso.

b. Contar con el tiempo necesario y los medios propicios para

preparar la defensa.

c. Ser escuchado dentro del proceso en el momento procesal

adecuado y en condiciones de estricta igualdad.

d. Los procedimientos seran publicos, salvo aguellos que por
disposicion de la Ley deben ser privados. Las partes que
intervienen en el proceso tendran acceso a todas las

actuaciones y documentos que formen parte del mismo.

e. Ninguna persona podra ser interrogada, ni aun con fines
investigativos por ninguna autoridad, sin la presencia de un
abogado particular, los interrogatorios no podran realizarse fuera
de los lugares que han sido autorizados para cumplir ese

proposito.
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Contar con la asistencia gratuita de un traductor o intérprete en

los casos en que ho hable o no comprenda el idioma que se

utiliza para la sustanciacién del proceso.

En los procesos judiciales, contar con la asistencia de un
abogado particular de su eleccion, o de un defensor publico,
tendra pleno derecho a la comunicacion en privado y de manera

libre con su defensor.

Realizar la presentacion de las razones o argumentos que
considere oportunos y contradecir los que presente 1a otra parte,
de manera verbal o escrita, asi como presentar prueba y

contradecir aquelias que sean presentadas en su conira.

Ninguna persona podra ser juzgada mas de una vez por la
misma causa y materia, esta garantia ser4 aplicable también en
aquellos casos en que haya existido un proceso y una resolucion

por parte de los érganos de la justicia indigena.

Los testigos y peritos, estan en la obligacion de comparecer ante
los jueces competentes y responder el interrogatorio que se les

formule.

La persona serda juzgada por jueces competentes,
independientes e imparciales en ningun caso se crearan
juzgados o tribunales de excepcion ni comisiones especiales

para juzgar a una determinada persona.

Todas las resoluciones tomadas por los poderes publicos
deberan contar con la correspondiente motivacion, es decir se
mencionaran las normas y principios que fundamentan Ia
decision judicial, y la explicacion de como los preceptos se
aplican a la infraccion. Aguellos actos que no tengan la debida
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motivacion seran nulos, y los servidores responsables de los

mismos seran sancionados en la forma prevista en la Ley.

m. Finalmente se establece la garantia de que las personas puedan
interponer los recursos correspondientes ante los fallos o
resoluciones que se tomen en aguellos procesos en los que se

decidan respecto de sus derechos.

En el Art. 77 de la CRE, se establecen algunas garantias basicas
que se observaran en proceso penal en el caso de que la persona se
encuentre privada de la libertad, sin embargo, por su relacion con el tema

de investigacién seran revisadas mas adelante.

Como garantias para las personas que tienen la condicion de victima
en el proceso penal, el Art. 78 de la CRE, les reconoce el derecho a no ser
revictimizadas, especificamente en los procedimientos que tienen relacion
con la obtencion y valoracién de pruebas, ademas seran protegidas frente
a cualquier amenaza o forma de intimidacion que pueda ejercerse en su
contra. En el proceso deberan aplicarse los mecanismos para que exista
una reparacion integral de la victima, lo cual comprende que se conozca la
verdad de los hechos constitutivos de la infraccion, la rehabilitaciéon,
garantia de no repeticién y satisfaccion del derecho violado. Ademas, se
establece la existencia de un sistema de proteccién a ias victimas a los

testigos y las demas personas que participan en el proceso.
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Capitulo i

La prisién preventiva como medida cautelar

aplicable en el proceso penal en el Ecuador
2.1. Las medidas cautelares.

Las medidas cautelares, se les conoce también como medidas de
seguridad en doctrina, pueden ser de orden personal y real, dicho de ofra

manera, son limitaciones a Ia libertad personal y a los bienes

2.1.1. Concepto.

Zavala (2005, pag. 8) de forma textual afirma lo siguiente: ‘Es
pues la medida cautelar aquella que tiende a controlar el cumplimiento de
los fines inmediatos y mediatos del proceso penal, para evitar los riesgos

que pudieran presentarse si no se adoptara tales precauciones”.

Para entender el criterio anterior es bueno considerar cuéles son los
riesgos que pueden presentarse en el proceso penal, el primero y mas
obvio que la persona procesada evada la accion de la justicia a través de
la fuga u ocultacion; el segundo que a través de Ia enajenacion de sus
bienes asegure el cumplimiento del pago de la reparacién integral a la
victima por los dafios causados. Para evitar el primer riesgo se dictan
medidas contra la persona del procesado como fa prisién preventiva, para
evitar el segundo riesgo se imponen otras medidas contra jos bienes de la
persona procesada, como el secuestro, la incautacion, la retencién, y la

prohibicién de enajenar

Las medidas cautelares son los mecanismos de los que se sirve el
juzgador con el propdsito de asegurar las finalidades del proceso penal, y

que procuran garantizar que el procesado comparezca a su juzgamiento y
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5,

que existan los medios suficientes para garantizar tambiéen la reparacion
integral de la victima, respecto de los dafios que sufrio a consecuencia de

la infraccidn penal.

En el Art. 519 del COIP, se encuentran establecidas de forma
especifica las finalidades que persigue el juzgador al ordenar una medida
cautelar dentro del proceso penal y son basicamente las siguientes: a).
Proteger los derechos de la victimay demas personas que participan en el
proceso penal; b). Garantizar que la persona procesada esté presente en
el proceso penal, que cumpla con la penay con la reparacion integral a la
victima; c). Evitar la destruccion u obstaculizacidn en la practica de pruebas
con la finalidad de desaparecer los elementos de conviccion; y d).
Garantizar que exista una efectiva reparacion integral para la persona que
tiene la condicion de victima de la infraccion que se juzga en el proceso

(Codigo Organico Integral Penal , 2019).

2.1.2. Clasificacion.

24.2.1, Clasificacion de las medidas cautelares personales.

De acuerdo con Ricardo Vaca (2010, pag. 659), las medidas
cautelares personales estan relacionadas directamente con el gjercicio de
la accion penal y la sustanciacion del proceso, pues pretenden vincular al
procesado a la gestion investigativa desarrollada dentro del mismo. Estas
medidas, estan dirigidas y son aplicables en contra el sujeto contra el cual
se dirige la accion investigativa y punitiva del Estado, es decir confra Ia
persona procesada, quien es privada de su libertad, se trata de
mecanismos subjetivos que tienen la finalidad de garantizar la imposicién

de una eventual sancién al responsable.

De forma muy precisa se puede sefialar que las medidas cauteiares

personales son las que recaen sobre la humanidad de la persona
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procesada, e implican una restriccion de su derecho fundamental a la
libertad.

De acuerdo con el Art. 522 de! COIP, las medidas cautelares
personales que pueden dictarse en contra de |la persona procesada, tienen
la finalidad esencial de asegurar su presencia, y son principalmente las
siguientes: a). La prohibicion de salir y ausentarse del pais; D). La
obligacién de presentarse de forma periédica ante el juez a cargo del
proceso o ante la autoridad o institucion que él ordene; c). E! arresto
domiciliario; d). Portar un dispositivo de vigilancia electrénica en su cuerpo;
e). La detencion; y f). La prisién preventiva (Cédigo Organico Integral Penal
, 2019).

Expresamente aclara la norma antes mencionada que fa prision
preventiva sera el Ultimo recurso a aplicarse por el juzgador, en cuanto se
refiere a medidas cautelares personales, por eso menciona que de forma

prioritaria se aplicara las medidas que no implican privacién de libertad.

21.2.2. Medidas cautelares reales.

Ademas de las medidas cautelares personales, de acuerdo con
lo previsto en la legislacion procesal penal ecuatoriana, es posible que el

juez recurra a la aplicacion de medidas cautelares reales.

Medidas cautelares reales las que se dictan sobre los bienes,
muebles o inmuebles, que son propiedad del procesado, estas medidas
implican una limitacién en cuanto se refiere a la libre administracion y
disposicion sobre esos bienes, y se imponen con la finalidad de asegurar
todas aquellas consecuencias econémicas y responsabilidades pecuniarias
que pueden derivarse del cometimiento de la infraccion, tanto en favor de
la persona que tienen la condicion de victima como del mismo Estado en el

caso de que tales medidas se imponen con ja finalidad de garantizar el
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cumplimiento de multas y otras sanciones que implican un rubro patrimonial

(Salcedo, 2006, pag. 66).

En definitiva, las medidas cautelares reales, recaen sobre los bienes
de propiedad de la persona procesada y se dictan por el Juez competente,
con la finalidad de asegurar que, en caso de determinarse su
responsabilidad en el cometimiento de la infraccién, pueda resarcirse a la
victima. Estas medidas atienden siempre a la finalidad de que la victima
reciba una reparacién pecuniaria por el dafio sufrido a consecuencia del
delito.

De acuerdo con el Art. 549 del mencionado C6édigo, las medidas que
el juzgador puede ordenar sobre los bienes de la persona procesada, sea
asta natural o juridica son las siguientes: a). El secuestro; b). La
incautacion; c). La retencion; y d). La prohibicion de enajenar (Caodigo

Orgénico Integral Penal , 2019).

Es oportuno establecer como criterio final, que existe una diferencia
entre medidas cautelares personales y medidas cautelares reales, puesto
que las primeras recaen s6lo sobre |a persona natural que tiene la condicion
juridica de procesado dentro del proceso penal; mientras que las medidas
cautelares reales pueden imponerse tanto en contra de las personas
naturales como de las personas juridicas que se encuentran siendo

sometidas a un proceso penal.
2.2, la prision preventiva.
2.2.1. Concepto.
En la doctrina ecuatoriana, la prisién preventiva ha sido asumida
como un acto cautelar, que es dispuesto por el juez penal, cuando se

cumplen los presupuestos que de manera especifica estan contemplados

en la ley, que se dicta con la finalidad de que la persona procesada, sea
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provisionalmente privada de su libertad. Esta privacion de la libertad,
subsiste hasta gue estén vigentes los presupuestos que sirvieron para
sustentar la decision del juzgador al dictarla, hasta que se dicte sentencia
condenatoria, o hasta que se encuentren elementos necesarios para

suspender esta medida (Zavala, 2012, pag. 220).

De acuerdo con la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) la prision preventiva es entendida como todo el tiempo de privacion
de 1a libertad de aquella persona que es sospechosa de haber cometido un
delito, y que es ordenada por la autoridad judicial competente, previo a la

existencia de una sentencia en firme (2013, pag. 13) .

La prisién preventiva, es una medida cautelar personal, que implica
la restriccién total de la libertad ambulatoria de la persona procesada, por
lo que se trata de un medio cautelar de connotaciones muy graves, al
significar su internamiento en un centro de privacion de la libertad, mientras
se sustancia el procedimiento para determinar su responsabilidad en la
infraccion que se investiga. Esta medida se reempiaza por una condena
en caso de ser declarado responsable, o por la libertad obtenida al
ratificarse su estado de inocencia. No puede prolongarse en ningiin caso
mas alla de los limites temporales establecidos en la Constitucion y en la
Ley, puesto que de hacérselo se estaria incurriendo en una privacion ilegal
de la libertad de la persona, que se encuentra sancionada drasticamente

en el ordenamiento juridico del Ecuador.
2.2.2. Finalidad.

De acuerdo con el Art. 519 del COIP, las finalidades por las que el
juzgador puede ordenar una o varias medidas cautelares son; proteger los
derechos de la victima y de los demas participes del proceso penal;
garantizar la presencia del procesado en el proceso, el cumplimiento de la

pena y la reparacion integral a la victima; evitar la destruccion u
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obstaculizacién en la practica de pruebas o la desaparicién de elementos

de conviccidn; y, garantizar la reparacién integral a las victimas.

La prision preventiva como medida cautelar personal, persigue dos
objetivos precisamente de cautela, que son garantizar que el proceso penal
se desarrolle y que se cumpla con la eventual ejecucion de la pena; estos
propésitos se logran exclusivamente si el juez se asegura de evitar el riesgo
de fuga del procesado y los obstaculos para que pueda averiguarse de

forma contundente ia verdad.

Si se utiliza la prision preventiva con fines distintos se pierde su
finalidad y naturaleza, por eso no puede ser utilizada con la finalidad de
mitigar una alarma social, anticipar el cumplimiento de la pena, ni impulsar
a que la Fiscalia en representacién del Estado actie instruyendo al
procesado, toda funcién que no esté acorde con los fines legitimos de la
prision preventiva, que no son otros que los procesados, hacen que la
decision del juzgador al ordenarla se convierta en injusta e ilegal (Del Rio,
2018, pag. 100).

La finalidad de la prision preventiva, es absolutamente concreta, al
recaer sobre la persona del procesado, procura que éste comparezca al
proceso y que, en caso de ser declarado responsable de la infraccion,
cumpla la pena que le corresponde de acuerdo con la sancion contemplada
en el tipo penal al que ha adecuado su conducta infractora y por la que ha

sido procesado aplicando el principio de congruencia.

Es claro gue el propésito per el cual se dicta la prision preventiva de
la persona procesada, es evitar que ésta, estando en libertad, opte por
evadir la accién de la justicia y se fugue, restando o anulando de esta forma
la posibilidad de que el Estado ejerza su poder punitivo y sancione al
responsable del cometimiento de una infraccién. Obviamente, la fuga de la

persona procesada lesionaria gravemente los derechos de la victima, a ser
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resarcida por los perjuicios que le fueron causados a consecuencia de la

infraccién (Jiménez, 2011).
2.2.3. Caracteristicas.

Es una medida cautelar personal: Se trata de una medida cautelar
que recae exclusivamente sobre la persona del procesado, restringiendo

su libertad ambulatoria (Bastidas, 2014, pag. 53).

Es facultativa. Solo puede ser ordenada por parte del juez o tribunal

de garantias competente dentro la sustanciacién de un proceso penal.

Debe cumplir con el principio de legalidad. Debe dictarse por
parte del juez, en los casos y con el cumplimiento de los requisitos y

formalidades establecidos en la norma procesal.

Es excepcional. Se aplica con el caracter de excepcional, y debe
imponerse s6lo en casos extremos, y observando siempre los derechos

fundamentales y las garantias constitucionales de los ciudadanos.

Es subsidiaria. Se aplica solo en aquellos casos en que las otras
medidas cautelares contempladas en la legislacion procesal penal

ecuatoriana sean insuficientes para garantizar la comparecencia del

procesado.

Es temporal. No puede prolongarse arbitrariamente en el tiempo,
existen normas constitucionales y legales que establecen limites
temporales para la vigencia de esta medida, estableciendo plazos que una

vez cumplidos provocan como efecto la caducidad.

Es revocable. El juez como fitular del proceso penal, puede

disponer la revocatoria de la prisién preventiva, cuando a su criterio se
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hayan desvanecido los presupuestos legales que dieron lugar a la
imposicion de esta medida, se revoca también cuando se ha dictado el
sobreseimiento, o cuando se han cumplido los plazos constitucionales y

legales de vigencia de esta medida.

Es sustituible. La ley contempla la posibilidad de que la prision
preventiva sea sustituida por cualesquier otra de las medidas cautelares

personales contempladas en la legislacion procesal penal.

Debe ser motivada. La decisién judicial que la contiene tiene que
estar perfectamente motivada por parte del juzgador que dispone la

aplicacion de esta medida cautelar.

Debe cumplir con el criterio de proporcionalidad. Debe ser
dispuesta por el Juez atendiendo al criterio de coherencia y racionalidad
que debe existir entre la gravedad de los hechos que se investigan y la

afectacion de los derechos fundamentales que esta medida implica.

Es imputable a la pena. Todo el tiempo que la persona haya
permanecido privada de la libertad abajo el régimen preventivo, sera

imputable al cumplimiento de la pena (Galarza, 2009, pags. 84-88).

Las anteriores son las caracteristicas principales que se identifican
como elementos diferenciadores de la medida cautelar de Ia prision
preventiva

2.3. Elius puniendi.

El proceso penal, es una forma de ejercer el ius puniendi, es decir el
derecho del Estado de perseguir y sancionar todas aquellas conductas que
puedan afectar el orden y Ia tranquilidad social, pero con las limitaciones

que la Constitucion y la ley le imponen esfo es la aplicacion de! principio de
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minima intervencion penal y el principio de oportunidad y evitar el abuso del

poder sancionador del Estado

La aplicacion de la prision preventiva, como una medida cautelar que
restringe derechos fundamentales, si no se ajusta a los postulados
constitucionales y legales para que el juzgador pueda imponeria,
representa un exceso en el ejercicio del ius puniendi que no puede
permitirse en el Estado de derecho. La facultad de castigar debe ser
ejercida exclusivamente, cuando se ha establecido en forma coherente,
l6gica y ajustada de manera estricta a los medios probatorios, una verdad
histérica, que le permite al juzgador tener la certeza abscluta de la
responsabilidad y culpabilidad de la persona procesada, solo alli debera
imponer una condena. Pensar que la prision preventiva permite anticipar
el ius puniendi es antijuridico y ningUn juez garantista deberia actuar sobre
esa premisa, Unicamente se garantiza las finalidades del proceso, pero el
derecho de castigar solo se ejercera cuando este conciuya y de manera
categoérica se establezca que se debe sancionar a una persona al

cumplimiento de una pena (Viteri, 2004).

La prisién preventiva, no debe ser asumida en ningun momento
como una de las formas de ejercer la potestad de castigar que le asiste al

Estado para mantener el orden social (Rios & Bernal, 2018).

El ius puniendi, debe ser ejercido en contra de las personas gue han
sido declaradas responsables de una infraccion penal que ha lesionado
derechos individuales y ha alterado el orden social, entonces la prision
preventiva debe aplicarse de la forma mas legal y racional como sea
posible, atendiendo al criterio de justicia y respeto a los derechos

fundamentales de las personas.

2.4. La minima intervencion penal.
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El principio de minima intervencion penal, implica que el derecho
penal como uno de los mecanismos coercitivos de los que el Estado
disponer para la resolucion de los conflictos de orden social y para el
cumplimiento de sus decisiones, sera empleado en caso de necesidad

estricta e infranqueable (Osafrain, 2014, pag. 39).

El principio de minima intervencion penal es mencionado en forma
expresa en el Art. 195 de Ja CRE, que impone al fiscal el ejercer la accion
publica en base a este principio (Constitucion de la Republica del Ecuador,
2008).

La minima intervencion penal esta considerada también como uno
de los principios generales en el Art. 3 de! COIP, el cual establece el
precepto, de que la intervencion penal sera legitima siempre y cuando
exista la estricta necesidad de aplicaria para proteger a las personas. Agui
mismo se incorpora el principio de dltima ratio, a! establecer que se trata
del dltimo recurso, cuando para cumplir el proposito antes indicados no son
suficientes y efectivos ios mecanismos legales de naturaleza extrapenal

(Cédigo Organico Integral Penal , 2019).

Zambrano (2009, pag. 41), el respeto a un derecho penal minimo, y
a la minima intervencién penal, se da cuando el Juez, utiliza la prision
preventiva como un recurso extremo es decir para dentro de los procesos
penales en los que se persiguen las infracciones mas graves, pero esto no
significa que a través de la sustitucién de esta medida se ponga en libertad

a personas responsables de conductas delictivas realmente graves.

La minima intervencion como principio esencial dei derecho penal y
procesal penal, determina que la prision preventiva sea utilizada
linicamente cuando su aplicacién sea estrictamente necesaria para cumplir
con la finalidad del proceso, cuando por la gravedad del dafo ocasionado

a la victima, la peligrosidad de la persona procesada, la naturaleza de la
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infraccion y algunos otros factores, el Juez llegue al convencimiento pleno
de que se debe restringir el derecho fundamental a la libertad de la persona,

mediante la aplicacion de esta medida.

2.5. El principio de tltima ratio.

“altima ratio” significa Gltima razoén, o ultimo recurso. De este
significado se entiende que el principio al que se hace referencia ahora,
implica que el derecho penal, sera el Ultimo recurso, y se acudira a él solo
cuando los demas mecanismos de control social hayan resuitado
ineficaces. Por este principio es obligatorio recurrir a mecanismos menos
drasticos, para lo proteccion de los bienes juridicos individuales y de los
intereses de la sociedad. E!de ultima ratio, es un principio que condiciona
la labor del legislador al momento de creat normas penales de control
social, como a los jueces que intervienen en la aplicacion de los preceptos
penales y procesales penales a los casos gue son puestos a su
juzgamiento, obviamente también esta sometido a este principio el Estado
representado por la Fiscalia, que en ejercicio de sus potestades debera
decidir si la formulacién de cargos y el inicio de un proceso es el mecanismo
mas adecuado para garantizar la vigencia de los derechos vy el
cumplimiento de los fines sociales relacionados con la justicia y la paz
(Moreno, 2015, pag. 1332).

La prisién preventiva es de ultima ratio, y debe recurrirse a ella
cuando el juzgador tenga el convencimiento de que las demas medidas
cautelares contempladas en el proceso penal, son insuficientes para
garantizar las finalidades del mismo, quedando como Unice e ineludible
camino privar de la libertad a las personas procesadas. En la
determinacion de la necesidad de aplicar la prision preventiva es importante
que el Fiscal demuestre que los demas mecanismos cautelares no son
suficientes, el Juez por su parte debe evaluar todos esos razonamientos, y

decidir si efectiva y contundentemente, la comparecencia del procesado y
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el cumplimiento de la posible sancién, no se garantizan de manera
suficiente con los mecanismos cautelares distintos a la prisién preventiva
(Velecela, 2019).

La prision preventiva es una medida cautelar personal de ultima
ratio, pues como ya se manifesté anteriormente en el COIP, en su Art. 522
se hace constar que todas las medidas cautelares personales que no
impliquen una restriccion absoluta de la libertad se aplicaran de forma

prioritaria a la prision preventiva.

2.6. La prisién preventiva y los derechos del procesado.

2.6.1. El derecho a la libertad.

Sobre la prision preventiva como una medida restrictiva del derecho
fundamental a la libertad personal Lopez (2014), se ha referido en la

siguiente forma:

“No cabe la menor duda, que la prisién preventiva es la medida de
mayor lesividad contra el derecho a la libertad personal, por eso, tal
medida extrema, sélo tendria justificacion cuando se cumplen
estrictamente los presupuestos materiales y formales que la ley

establece para su aplicacion” (pag. 54).

En efecto, de las medidas cautelares personales contempladas en el
COIP, es la prision preventiva la que mayor afectacion representa para el
derecho a la libertad personal del procesado, por eso es obligacion principal
de los juzgadores, dictar esa medida Unicamente en aquellos casos en que
se cumplen todos los presupuestos y la estricta necesidad de recurrir a ella

para garantizar las finalidades del proceso.
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Resulta a todas luces evidente que el derecho fundamental que mas
directamente se afecta a consecuencia de la aplicacion de la prision

preventiva, es el derecho a la libertad.

Cuando un Juez o Tribunal, ordenan la aplicacion de esta medida
cautelar de caracter personal, el procesado debe permanecer internado en
los centros de rehabilitacion social, entonces su capacidad ambulatoria se
ve restringida a los espacios fisicos con los que cuentan estos centros que
son demasiado limitados e incémodos

Ademas la persona privada de la libertad, bajo el régimen de prision
preventiva no puede realizar otras actividades, que estan directamente
relacionadas con el ejercicio de su derecho a la libertad personal, asi no
puede tener una vida familiar y social normal, no puede realizar sus
actividades laborales ni econdémicas, no puede participar de la vida cultural
y social de su entorno, etc., todas estas situaciones implican una restriccion
a la libertad personal que resulta como consecuencia directa de la

aplicacién de la prision preventiva.

La restriccion de la libertad y el internamiento de una persona para
que cumpla con la medida cautelar de prision preventiva, pone en riesgo
también todos los derechos relacionados con la dignidad humana, puesto
que soh bien conocidas y bastante difundidas las condiciones del sistema
penitenciario ecuatoriano actual, lo que implica que toda persona que viva

en un centro de rehabilitacion social, estd sometida a un trato injusto.

Por lo antes expresado es indispensable que la medida cautelar de
caracter personal, de prision preventiva, cumpla estrictamente con todos
los requisitos indispensables para su procedencia, y que el juzgador la dicte
cuando tenga el convencimiento pleno y absoluto de que su aplicacién es
infalible e ineludible para garantizar las finalidades del proceso, pero si
existen otros mecanismos procesales es obligacion principal del juzgador

recurrir a ellos en lugar de privar de la libertad a la persona procesada.
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2.6.2. La presuncion de inocencia.

La CRE, en su Art. 76, num. 2 establece: “Sg presumira la inocencia
de toda persona, y sera tratada como tal, mientras no se declare su
responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada’

(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

A través del precepto constitucional anterior, se instituye el derecho
a la presuncion de inocencia, gue debera ser respetado y observado por el
Estado en favor de todas aquellas personas respecto de las cuales se
presume su participacion en una infraccién penal y estan siendo juzgadas
para determinar si son 0 no responsables de este acto, y en caso de
verificarse esta hipotesis someterlas a la sancién prevista en la ley penal,

en caso contrario ratificar su estado de inocencia.

Se vulnera la presuncion de inocencia a través de la aplicacion de fa
prision preventiva como medida cautelar personal, por cuanto la persona
procesada, a quien no se la ha declarado culpable todavia, empieza a
asumir una consecuencia penal, que es la privacion de la libertad mientras

se resuelva su situacion juridica.

Esto debe ser mirado desde el punto de vista de los prejuicios de
orden social, pues para el comin de los ciudadanos la persona que esta
detenida es delincuente, lo que provoca una grave afectacion de caracter
psicologico y emocional para la persona procesada, especialmente y con
mas razén en aquellos casos en que es inocente de la infraccién por la que

se le persigue e instaurado el proceso.
La presuncidn de inocencia debe ser el principio fundamental, que

tiene que ser considerado por los jueces al momento de aprestarse a dictar

las medidas cautelares dentro del proceso penal, pues si se deciden por
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imponer la prisién preventiva como la medida mas drastica se lesionara

gravemente este derecho, ya que el propio procesado incluso asume ia
privacion provisional de su libertad como un castigo injusto que el Estado
le impone, especialmente si esta absolutamente convencido de su

inocencia.

El trato que en el sistema penitenciario reciben las personas que
estan sometidas a una orden de prision preventiva, no es diferente al trato
que tienen las personas que ya han sido condenadas, es decir gue una vez
que la persona es recluida en un centro penitenciario para ella acaba su
estado de inocencia, por cuanto el tratamiento dentro de las carceles no
admite ninguna diferenciacion, de igual forma sera tratado desde Ila
perspectiva social, en donde como ya se ha mencionado se estima que
toda persona que se encuentra recluida en un centro de rehabilitacion
social es porque tiene participacion de un delito, es decir la presuncién de
inocencia es vulnerada de una forma directa al dictarse la prision preventiva
(Cabezon, Mauci, Araneda, & Rios, 2013).

Seria indispensable que para garantizar la presuncion de inocencia
y para cambiar los estigmas que existen en la sociedad respecto de que si
una persona recibe una orden de prisién preventiva en su contra, es porque
es culpable de un ilicito; se revise el régimen juridico de esta medida
cautelar y su aplicacion por parte de Ios jueces y fribunales de garantias
penales en el Ecuador, y que ademas se establezca un tratamiento
diferenciado para las personas que estan cumpliendo una prision
provisional hasta que se resuelva el proceso penal en su contra, esto con
la finalidad de evitar consecuencias tan graves como la reproduccion de las

conductas delictivas en la sociedad.
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Capitulo 11l

La prisién preventiva en el ordenamiento juridico ecuatoriano y la
{ransgresién en la que incurren los jueces de garantias penales al

dictarla en 1a mayoria de los casos que conhocen

|

i

3.1. La prisién preventiva en la Constitucion de la Republica del
Ecuador.

E| Art. 77 de la CRE, en su num. 1, empieza estableciendo la
excepcionalidad de la prisién preventiva, declarando que la privacién de la
libertad sera la excepcién y no la regia general, y que se aplicara con el
propésito exclusivo de garantizar la comparecencia de la persona
procesada, el derecho de la victima a una justicia oportuna, y el

cumplimiento de la pena.

Toda restriccién de la libertad procedera con orden escrita del Juez
competente, en los casos, por el tiempo y con las formalidades previstas

en las normas legales. }

El num. 2 del articulo comentando, sefiala que ninguna persona sera

recibida en los centros de privacion de la libertad, sin que exista la orden
escrita del juez competente, salvo en los casos de flagrancia. Las personas
procesadas, permaneceran en centros de privacion provisional de la

libertad, legalmente escogidos.

Esta norma constitucional no se cumple de manera efectiva e integral

en la sociedad ecuatoriana, pues existen muchos centros de rehabilitacién

. en donde las personas no condenadas debe compartir los mismos espacios
de internamiento que aguellos que ya han sido sentenciados, io que implica

un grave atentado a sus derechos constitucionales y un riesgo para su

41




integridad personal, ademas de fener otras consecuencias de tipo negativo
como la posibilidad del contagio delincuencial, es decir que la persona
procesada mieniras permanece internada aprenda nuevas conductas
delictivas o se involucre en ellas.

En el num. 3 de la disposicién constitucional comentada, se determina
que toda persona al momento de ser detenida debera conocer de forma
clara y sencilla, las razones por las cuales le detienen, la identidad del juez

que emitié la orden correspondiente y la de quienes la ejecutan.

Exclusivamente en lo relacionado con la prision preventiva el num. 8
del Art. 77 de la CRE, establece que, bajo la responsabilidad del juez a
cargo del proceso, esta medida no podra exceder de seis meses en las
causas sustanciadas para perseguir delitos sancionados con prision, ni de
un afo en delitos sancionados con reclusion, una vez excedidos estos

plazos la orden de prision preventiva queda sin ningun efecto.

La decision del juez de ordenar la prision preventiva, se mantiene
vigente en el decurso del plazo antes manifestado, pero se suspendera, si
la persona procesada a través de cualquier medio retarda, impide o evade

su juzgamiento.

Si la dilacién en el proceso y la caducidad de la medida es imputable
a acciones u omisiones de los jueces, fiscales, defensor puablico, peritos, o
servidores de 6rganos auxiliares dentro del proceso, se les sanciohara por

haber incurrido en una falta gravisima.

Obviamente una vez que se produce la caducidad de la prision
preventiva, o que en la sustanciacion del proceso se dicta sentencia
absolutoria o auto de sobreseimiento, la persona procesada debera
recobrar de forma inmediata su libertad, esto de conformidad con el num.

10 de la disposicion constitucional que se revisa.
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El num. 11 del Art. 77 de la CRE, le impone al Juez, |a obligacion de
aplicar medidas cautelares alternativas a la privacion de la libertad, dichas
medidas se aplicaran conforme a los casos, plazos, condiciones vy

requisitos que se encuentran contemplados en las normas legales.

3.2. La prision preventiva en los instrumentos internacionales

susctitos por el Ecuador.

3.2.1. Declaracién universal de derechos humanos.

Esta declaracion es el principal instrumento internacional de
reconocimiento y proteccion de los derechos humanos, y en su Art. 3,
proclama que toda persona tiene derecho a la libertad (Declaracion

Universal de los Derechos Humanos , 2015).

A través de este reconocimiento, se reafirma el hecho de que la
libertad es un derecho humano fundamental de todas las personas y que
todos los Estados que han suscrito esta Declaracion, estan obligados a
desarroliar las normas juridicas y los mecanismos procesales internos para

protegerlo y garantizarlo.

El Art. 9, declara que ninguna persona podra ser arbitrariamente
detenida, presa, ni desterrada. A través de este precepto el instrumento
juridico internacional analizado prohibe que los seres humanos sean
arbitrariamente detenidos o tomados presos, esta prohibicién impide que la
prisién preventiva sea dictada de una forma arbitraria, por lo que los jueces
estan en la obligacion de acatar de manera puntual, todos los requisitos,
presupuestos, elementos facticos y demés que justifiquen el uso racional y

justo de esta medida cautelar de orden personal.
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En el Art. 11, de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, de
manera especifica se hace un reconocimiento al derecho a la presuncion
de inocencia, de las personas que estan siendo acusadas del cometimiento
de un delito, este derecho debera garantizarse y respetarse conforme el
contenido del precepto analizado, hasta que se no pruebe la culpabilidad
de la persona procesada en aplicacién estricta de la ley vy conforme al
desarrollo de un juicio que debe cumplir con todas las garantias necesarias

para que pueda ejercer su defensa.

De esta forma se plantean los lineamientos generales que constan
en la Declaracion estudiada y que guardan relacion con la prision

preventiva.

3.2.2. Convencion americana sobre derechos humanos.

El Art. 7, reconoce las garantias del derecho a la libertad personal

de las personas, y establece que todos tienen derecho a la libertad.

Se impone en el num. 2 del Art. antes mencionado, ia prohibicion en
el sentido de que ninguna persona podra ser privada de su libertad
personal, excepto que se trate de causas y condiciones que se encuentran
establecidas de forma previa en la Constitucion o en las leyes promulgadas

conforme a sus preceptos.

El num 3., proclama gue ninguna detencion o encarcelamiento seran
dispuestos ni ejecutados de forma arbitraria; este precepto obliga a los
juzgadores a ponderary justificar de manera legal el empleo de las medidas

que dispongan la privacion de la libertad de las personas.
También se incorporan algunas garantias importantes de obligatorio

cumplimiento respecto de la prisién preventiva, como por ejemplo gue a

toda persona detenida debera informarsele las razones de su detencion y
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de la acusacion que se realiza contra ella; que toda persona detenida

debera ser lievada ante los jueces competentes y juzgada en un plazo
razonable. Incluso se contempla la posibilidad de que sea puesta en
libertad, cuando existan mecanismos que permitan garantizar su
comparecencia al proceso, permitiendo asi que la prision preventiva pueda
ser sustituida por medidas alternativas que no impliquen la restriccion del
derecho a |a libertad: se establece la posibilidad de que la persona privada
de la libertad, pueda recurrir ante los tribunales competentes, respecto de
la legalidad de su detencién, sin que este recurso pueda ser limitado y

mucho menos negado.

En el num. 2 del Art. 8 de la Convencion Americana Sobre Derechos
Humanos, se establece como una garantia judicial, el derecho a la
presuncién de inocencia, que subsistira hasta que no se establezca de

forma legal su culpabilidad en el cometimiento de la infraccién penal.

3.3. La prision preventiva en el Cédigo Organico Integral Penal.

Respecto a la caracteristica de que la prision preventiva es imputabie
a la pena en el caso de que el procesado sea condenado, el Art. 59 del
COIP en su inciso segundo claramente determina que el tiempo de
privacion de la libertad que se haya cumplido por la vigencia de la prision
preventiva, serd computado en su totalidad para el cumplimiento de la

sentencia.

En el Art. 522, se hace referencia a la prisién preventiva, como una de
las medidas cautelares que puede ser impuesta por el Juez, en esta medida
se aclara que la privacion de la libertad sera el ultimo recurso al que debera
acudirse, por lo que de forma prioritaria y conforme a las circunstancias del
caso, se deben aplicar las demas medidas cautelares que contempla €l
COIP.
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El Art. 534 del COIP, empieza mencionando cual es la finalidad de la
prision preventiva, al sefalar que esta medida sera adoptada por el Juez,
para garantizar que la persona procesada comparezca al proceso y que se

cumpla la pena.

Para dictar la prision preventiva conforme a la norma antes
mencionada, se requiere que exista solicitud fundamentada de parte del

Fiscal, y que se verifiguen puntualmente los siguientes requisitos.

a. “Elementos de conviccion suficientes sobre la existencia de un delito

de ejercicio publico de la accion” COIP (2019).

Este requisito exige que el Fiscal cuente con indicios concretos y
graves, de gue se ha cometido un delito que conforme a las normas del
COIP es de accion publica. Para entender esta situacién conviene recordar
que con excepcién de ios delitos de ejercicio privado de la accion que de
conformidad con el Art. 415 del mismo Cédigo son: calumnia, usurpacion,
estupro y lesiones que causen una incapacidad o enfermedad de hasta
treinta dias, excepto de aguellos que estén relacionados con sucesos de
violencia contra la mujer o miembros del nucleo familiar, en los que no se
puede dictar prision preventiva, pues el proceso inicia por decision

exclusiva de la victima mediante querella.
Los demas delitos son de ejercicio publico de la accion, es decir su
persecucion corresponde a la Fiscalia sin necesidad de denuncia, entre

estas infracciones estan por ejemplo: asesinato, viclacion, cohecho, efc.

b. “Elementos de conviccién claros y precisos de que la o el procesado

es autor o complice de la infraccion” COIP (2019).

De acuerdo con este requisito, el Fiscal debe contar con indicios

claros y concretos de gque la persona procesada tenga algin tipo de
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participacion sea como autor o cémplice en la infraccién gue esta siendo

investigada.

Para esto se debe fomar en cuenta gue tiene la condicion de autor
inmediato quien comete la infraccién de manera directa o quien teniendo el
deber juridico de hacerlo no impide o procura impedir que se ejecute el
delito; es autor mediato quien instiga o aconseja a otra persona para que
cometa una infraccion; quien ordena el cometimiento de la infraccion a otra
persona por precio, dadiva, promesa, ofrecimiento o cualquier otro medio
fraudulento; quien por violencia fisica, abuso de autoridad, amenaza u otro
medio coercitivo obliga a otro a cometer la infraccién; o, quien ejerce un

poder de mando en la organizacion delictiva.

Tiene la condicién de coautor, la persona que coadyuva a la ejecucion
de un delito de modo principal, practicando de forma deliberada e
intencional algun acto sin el cual no se hubiere cometido la infraccion
(Art.42 COIP).

Por lo tanto, no es suficiente que exista una sospecha de
participacion, los indicios de que la persona procesada ha participado en el
comedimiento dei delito deben ser claros y concretos, de lo contrario se
promoveria una detencidn arbitraria.

c. ‘“Indicios de los cuales se desprenda que las medidas cautelares no
privativas de la libertad son insuficientes y que es necesaria la prision
preventiva para asegurar su presencia en el juico o el cumplimiento
de la pena” COIP (2019).

Este requisito exige que tanto el Fiscal como el Juez que conozca del
proceso, una vez que se han verificado los requisitos sefialados
anteriormente, evallen y analicen de manera fundamentada, si la
aplicacion de la prision preventiva es estrictamente necesaria para

garantizar que fa persona procesada comparezca a su juzgamiento y para

47




que cumpla la pena que le sea impuesta en caso de una sentencia
condenatoria.  Se debe analizar de manera mesurada si las demas
medidas cautelares, que no representan privacion de la libertad, no son
suficientes y solo si se llega a esa conclusién se debera ordenar la prision
preventiva. En este andlisis se tomard en cuenta situaciones como las
siguientes: gravedad del delito, gravedad de la pena, riesgo de fuga, las
circunstancias de detencion del procesado, el incumplimiento previo de
medidas cautelares, etc., estos elementos contribuiran a fundamentar la
excepcionalidad de la prision preventiva como la medida adecuada para

garantizar que se cumplan las finalidades del proceso penal.

d.  “Que se trate de una infraccion sancionada con pena privativa de
libertad superior a un afio” COIP (2019).

Este requisito garantiza que la prision preventiva no puede aplicarse
en infracciones cuya pena no sea mayor a un afo, con la finalidad de evitar
que la aplicacion de esta medida resulte mas grave que [a pena, es decir
se busca una proporcionalidad entre la infraccion cometida y el perjuicio
que ocasiona a la persona procesada la privacion de su libertad a

consecuencia de esta medida cautelar personal.

Como elemento a ser considerado por el juzgador al momento de
dictar la prisién preventiva, se establece la consideracion respecto de si la
persona procesada, anteriormente incumplic aiguna medida alternativa
dispuesta en su contra.

3.4. Revocatoria de la prision preventiva.

Otra de las caracteristicas que se menciond cuando se analizé
doctrinariamente a la prision preventiva es la revocabilidad. El Art. 535 del
COIP, determina que esta medida podra ser revocable en cualquier de los

siguientes presupuestos:
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a). Cuando los indicios o elementos de conviccion que la sustentaron

han sido desvanecidos.

Si los indicios respecto de la existencia de la infraccion o de la
responsabilidad de ia persona procesada, que sustentaron la decisién de
ordenar la prision preventiva, se desvirtiian en base a la investigacion
desarrollada por el Fiscal, debe solicitarse la revocatoria de ia prision
preventiva, puesto que mantener esta medida seria un acto arbitrario e

injusto en contra del derecho a la libertad.

b). Cuando se ha ratificado el estado de inocencia o se ha dictado

sobreseimiento en favor de la persona procesada.

Si se dicta sentencia absolutoria o sobreseimiento en favor de la
persona contra la cual se sustancia el proceso, como efecto inmediato debe
revocarse la prisién preventiva dictada en su contra, pues seria injusto
mantener privado de la libertad a alguien respecto de! cual se ha llegado al
convencimiento que no tiene participacion alguna en la infraccion que se

persigue.

¢). Cuando opera la caducidad de la prision preventiva por haberse
cumplido los plazos establecidos en la Constitucion y en la Ley,

evento en el cual no podré volverse a dictar prision preventiva.

Existen plazos para la vigencia de la orden de prision preventiva, la
cual no puede exceder de seis meses en delitos cuya pena privativa de la
libertad es de hasta cinco afios, ni de un ario en delitos que se sancionan
con penas mayores a los cinco afios. Cumplidos estos plazos de manera
inmediata debera dictarse que dicha orden ha caducado y disponer de
manera inmediata la libertad del procesado. En estos casos no puede

volver a dictarse la prisién preventiva en contra de la persona procesada.
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d). Por existir una declaratoria de nulidad que afecta a la prision

preventiva.

Si se dicta la nulidad lo actuado en el proceso y esa declaratoria
afecta a la prisién preventiva, debera revocarse esta medida. La nulidad
se dicta por ejemplo en los casos en que exista una violacion de tramite
que influya en la decisién del proceso o que pueda ocasionar ia indefension

de la persona procesada.
3.5. Sustitucion de la prision preventiva.

Respecto a la posibilidad de que la prision preventiva sea susceptible
de sustitucién, el Art. 536 del COIP, menciona que esta medida cautelar de
caracter personal, podra ser sustituida por las medidas cautelares que

estan previstas en el referido Codigo.

No puede aplicarse la sustitucion, si se trata de infracciones para las
cuales se contempla una sancion consistente en una pena de privacion de
la libertad por mas de cinco afios. Cuando se incumpla la medida dictada
en sustitucion, el Juez dejara sin efecto la misma y ordenara la prision

preventiva de la persona procesada.

Existen algunos casos especiales en que la prision preventiva podra
ser sustituida por otras medidas como el arresto domiciliario y el uso dei
dispositivo de vigilancia electronica, esto sin perjuicio de la pena con la cual
se sancione la infraccion perseguida, estos presupuestos son los

siguientes:

a). Si la persona procesada es una mujer embarazada y se
encuentra hasta dentro de los noventa dias posteriores al parto, si el nifio
nace con alguna enfermedad que requiere cuidados especiales la medida

sustitutiva se extendera hasta noventa dias mas como maximo.
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b). Si se trata de personas procesadas con una edad mayor a

sesenta y cinco afios de edad.

c). Si se trata de personas procesadas afectadas por una
enfermedad incurable en estado terminal, con discapacidad severa o
enfermedad catastréfica, o un padecimiento de alta complejidad que no le
permita valerse por si mismo, esta situacion debera ser acreditada por el

certificado médico conferido por la entidad publica que corresponda.

Si se trata de infracciones relacionadas con delitos contra la
integridad sexual y reproductiva, violencia contra la mujer 0 miembros dei
nticleo familiar, el arresto domiciliario no se cumplira en el domicilio en el

que reside la victima.

El Art. 538, contempla la posibilidad de suspension de ia prision
preventiva, para lo cual es indispensable que la persona procesada rinda
caucion. En esta parte de! analisis es necesario detenernos un momento

para entender en qué consiste la caucion.

3.6. La caucion.

La caucion de acuerdo con los preceptos del COIP que la regulan
(Art. 543 — Art. 548), tiene la finalidad de garantizar la presencia de la
persona procesada en el juzgamiento, y provoca la suspension de los
efectos de la prisién preventiva, y puede consistir en dinero en efectivo,
péliza, fianza, prenda, hipoteca, o carta de garantia que sea otorgada por
una entidad financiera. Podra ser rendida con bienes de la persona

procesada o con los de quien se presente como garante.
Existen ciertos casos en los cuales no se admite la caucion, y son

puntualmente los siguientes: cuando las victimas del delito, son nifias,

nifios, adolescentes, personas con discapacidad ¢ adultos mayores;
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cuando se trata de delitos sancionados con una pena superior a cinco afos

de privacion de la libertad; cuando la persona procesada ha ocasionado la
ejecucion de la caucién; cuando se trate de delitos de violencia contra la

mujer o los miembros del nlicleo familiar.

Para que el juez pueda disponer la caucién, es necesario gue se
cumpla un tramite que esta previsto en el Art. 545 del COIP, conforme al
siguiente detalle: se presentara la solicitud de caucion que sera analizada
y resuelta en audiencia oral en la cual se discutira la modalidad de caucion;
si se trata de caucion pecuniaria, se determinara su monto considerando
las circunstancias personales de los sujetos procesales, la infraccion que
se juzga y el dafo ocasionado a la victima; si se acepta una caucion
consistente en prenda o hipoteca, serén otorgadas mediante escritura
puiblica que deberd ser inscrita gratuitamente en el correspondiente
registro; la caucion y el garante podran ser sustituidos previa autorizacion
del juez, manteniendo el mismo monto; si un juzgador admite caucion que
no cumpla con los requisitos establecidos en la Ley, sera responsable civil,

penal o administrativamente de acuerdo al caso.

En cuanto a las formas de caucion que podra solicitar la persona
procesada, el Art. 546 del COIP admite las siguientes: caucidn hipotecaria;
caucion prendaria; caucién pecuniaria; caucion por pbliza de seguro de

fianza; garante.

Se ejecutara la caucién de acuerdo con el Art. 547 del COIP, en los

siguientes casos:
a. Si el procesado no comparece a la audiencia del juicio, en cuyo caso

se ordenard de inmediato la prisién preventiva y se ejecutara ja

caucion.
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b. Cuando existiendo un garante el procesado no comparece a la

audiencia, se ordenaré la prisién preventiva y se establecera un
nlazo para que el garante lo presente, el cual en ningun caso sera
mayor de diez dias. Si el garante no presenta al procesado en ese

plazo, se ejecutara la caucion.

Cuando se hace efectiva una caucion, el monto sera destinado a la
reparacion integral de la victima, si existe algin excedente éste sera

devuelto a Ia persona obligada.

El proceso no se suspendera por el hecho de que se haya
efectivizado la caucion, continuara hasta su conclusion, y si el procesado
es absuelto, no se devolveran los valores que se cancelaron por motivo de

haberse ejecutado la caucion.

El Art. 548 del COIP, habla de la cancelacion de la caucion, que
tendra como efecto Ia devolucion de la misma y se aplica a casos como los
siguientes: a. Cuando el garante pide que se cancele la caucion y presenta
al procesado; b. Cuando se dicta sobreseimiento o sentencia absolutoria;
c. Cuando muere la persona procesada; d. Cuando se gjecutoria la
sentencia que impone una pena que no implica privacion de la libertad y se
hace la reparacion integral a la victima; e, Cuando se revoca a orden de

prision preventiva; f. Cuando se declara prescrito el ejercicio de la accidn.

Hay casos en los cuales no es procedente que el juzgador ordene la
prisién preventiva, y puntualmente se habla de delitos de accién privada,
contravenciones, delitos cuyas penas privativas de la libertad no son
superiores a un afo. Todas las decisiones relacionadas con la prision
preventiva, tienen que ser resueltas por el juzgador de forma motivada, y
en una audiencia que cumpla con las caracteristicas de ser pablica, oral y

contradictoria.
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3.7. Caducidad de la prision preventiva.

El Art. 541 del COIP contempla lo relacionado con la caducidad de
la prisién preventiva y puntualmente establece que, no podra exceder de
seis meses en aquellos delitos que se sancionan con una pena de privacion
de la libertad de hasta cinco afios; y no puede ser mayor a un afio, en los
delitos que se sancionan con pena de privacion de la libertad mayor a cinco

anos.

Finalmente, concluyendo con el anélisis de las normas pertinentes
del COIP, que tienen relacion con la prision preventiva, es necesario
sefialar que el Art. 542, determina que cuando se incumpla por parte del
procesado una medida cautelar no privativa de la libertad, el fiscal debera

solicitar al juez una medida privativa de la libertad.
3.8. Procedimiento para dictar la prisién preventiva.

El procedimiento para dictar la prision preventiva en el COIP, se
regula con las siguientes normas que tienen relacion con esta medida, para

lo cual se ha establecido el siguiente gréfico:

El fiscal debe fundamentar el
pedido de la prision
preventiva sin esta soliclitud
no se puede disponer |la
medida

QOrdena la prision preventiva

Niegalla prision preventiva
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La prision preventiva conforme consta en la grafica anterior sigue el

siguiente procedimiento:

1. El Fiscal puede solicitar al Juez, de manera fundamentada que ordene
la prision preventiva, para presentar esta solicitud deben concurrir
todos los requisitos establecidos en el Art. 534 del COIP, que son los
siguientes: elementos de conviccion suficientes, sobre el cometimiento
de un delito de accién publica, elementos claros y precisos de que el
procesado es autor o cémplice de la infraccion, indicios segun los
cuales las medidas no privativas de la libertad no sean suficientes para
asegurar que el procesado comparezca al juicio y que cumpla la pena,

que se persiga una infraccién cuya pena sea mayor a un ano.

2. Recibida la solicitud el Juez en audiencia resolvera de manera
motivada si dicta o no la prision preventiva en contra de la persona

procesada.

3.9. Posiciones doctrinarias sobre la prision preventiva y sus

consecuencias.

Existen importantes planteamientos respecto a la prision preventiva y
su aplicacién en el proceso penal y en cuanto tiene que ver con las
consecuencias que esta medida representa para la persona procesada, asi
como para la vigencia de los derechos fundamentales que constituyen la
premisa para el reconocimiento de la dignidad humana en los textos

constitucionales actuales.
Por su importancia las posiciones de los tres autores cuyos

comentarios se han escogido para sustentar este trabajo seréan citados de

forma textual.
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En primer lugar, se cita a Lopez (2014, pags. 55-56) quien manifiesta:

“Lamentablemente, el instituto juridico de la prisibn preventiva,
muchas veces no ha sido usado ni aplicado debidamente, asi
podemos afirmar con certeza, que, de manera especial en América
Latina, ha existido un uso abusivo de la prision preventiva, pues, la
han convertido en la practica en un adelantamiento de la pena,
haciendo que el injusto de su aplicacién afecte no solamente al

privado de la libertad sino a su entorno familiar.

De este modo, podemos afirmar que la ley no proscribe el uso de la
prisién preventiva, sino su abuso, pues, no olvidemos que la prision
preventiva es la injerencia mas grave del poder publico a la libertad
individual. Entonces el Estado debe buscar siempre un equilibrio
entre su potestad sancionadora y los medios para evitar su gjercicio
arbitrario. Por eso, y como la libertad no es ni puede ser un derecho
absoluto, la prision preventiva se desarroila dentro del marco
derivado, por una parte, de la obligacién que tiene le Estado de
respetar los derechos fundamentales como “la libertad personal y la
presuncion de inocencia”; y, por otra parte, del deber de garantizar la
eficacia en la actuacion del sistema penal persiguiendo y sancionado
las infracciones que se cometan, y es justamente ahi donde se debe
encontrar un equilibrio para evitar el uso arbitrario de la prision

preventiva.

Hemos indicado con claridad que la prision preventiva es una medida
cautelar de caracter personal, la misma que solo puede ser dictada
por el juez competente cuando existen razones suficientemente
motivadas, en consecuencia, las normas que rigen la prision
preventiva deben ser interpretadas de manera restrictiva, ya que esta
medida tan extrema y lesiva al derecho a la libertad personal es de

caracter excepcional, provisional y de titima ratio.
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Por lo tanto, el juzgador debe privilegiar el derecho a la libertad, para
ello siempre podra dictar otras medidas cautelares personales y sélo
cuando considere insuficientes dichas medidas alternativas podra

recurrir a la prision preventiva como la Gltima opcion”.

El autor Zavala (2005, pags. 81-82), plantea su opinion sobre la

prision preventiva y los aspectos negativos que la utilizacion de esta medida

puede representar, al sefialar lo siguiente:

“Nosotros opinamos que Ia prisién provisional, como medida cautelar
de caracter personal, se encuentra justificada sélo en casos
especiales que deben ser claramente sefalados por las leyes de
procedimiento y sujeta dicha medida a un limite temporal.
Posteriormente desarrollaremos los argumentos fundamentales en
que nos apoyamos para aceptar la prision provisional como uha
medida cautelar que, en forma excepcional, limitada, generalmente
subsidiaria y con presupuestos de admisibilidad legalmente previstos

debe mantenerse en nuestra realidad procesal penal.

Por lo pronto destacamos los aspectos negativos de la prision
provisional. Ante todo, provoca efectos desintegradores de la familia
y causa la miseria de la misma cuando el afectado con la medida
cautelar es el sostén econémico del nliclec familiar y es privado de su
libertad. Por otra parte, la persona sometida a la prision provisional,
por la naturaleza de la medida, no es favorecida con los planes
resocializadores, como se supone los reciben los internos, esio es, los
que ya se encuentran condenados y estan cumpliendo la pena. Sin
embargo, la prisién preventiva provoca los mismos efectos nocivos y
estigmatizadores de la pena, sin recibir ningtin beneficio, como lo
recibe el penado. Finalmente, uno de los efectos mas perturbadores

es el contagio delincuencial, cuando se mezclan los internos y los
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presos provisionales. Se victimiza al preso eventua! de la misma

maneta como se victimiza al interno.

En nuestro medio se ha ‘masificado’ la prision provisional, pues ha
sido tomada como un instrumento fundamental en la lucha contra la
delincuencia cada vez mas agresiva y globalizadora. No se duda que
considerar la prisién provisional en el sentido antes indicado es
enervar la verdadera naturaleza de la mencionada institucion limitativa
de la libertad individual, ademas de que en caso alguno puede cumplir
la tarea que artificial y rasticamente se le quiere asignar o se le ha

asighado ya como una medida de seguridad”.

Ferrajoli, (2009, pags. 555-556) hace un planteamiento respecto de la
prisién preventiva relacionandoia con la presuncion de inocencia y con la
inseguridad que ella significa para el procesado, este autor sefiala lo

siguiente:

“Si no se quiere reducir la presuncion de inocencia a puro oropel indtil,
debe aceptarse esa provocacion de Manzini, demostrando que no
s6lo el abuso, sino ya antes el uso de este instituto es radicalmente
ilegitimo y ademéas idonec para provocar, COMo ensefia la
experiencia, el desvanecimiento de todas las demas garantias
penales y procesales. Por desgracia la provocaciéon ha sido
rechazada por toda la doctrina procesalista italiana, que ha
retrocedido timidamente frente a ella. De nuevo, como én el
pensamiento liberal clasico, se ha vuelto a invocar la “dura necesidad”
y a lamentar la dolorosa “contradiccién”; no sin temor a las
“consecuencias extremas” de una interpretacion literal de la
presuncion constitucional de no culpabilidad. Y méas que preguntarse
si de verdad algtn fin puede justificar el medio, se ha ido en busca de

fines que de cualquier manera lo justifique, como si el medio fuera un
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fenomeno hatural, que no precisa justificarse, sino tan solo ser

explicado y a lo sumo delimitado.

Por otra parte, todo arresto sin juicio ofende al sentimiento comin de
la justicia, al ser percibido como un acto de fuerza 'y de arbitrio. No
existe, en efecto, ninguna resolucion judicial y tal vez ningln acto de
poder publico que suscite tanto miedo e inseguridad y socave tanto ia
confianza en el derecho como el encarcelamiento de un ciudadano sin

proceso, en ocasiones durante afos”.

En los momentos actuales y dadas las circunstancias del derecho
procesal penal ecuatoriano, no es admisible que se derogue la prision
preventiva como medida cautelar personal, pues existen casos en que
obligatoriamente se debe recurrir a privar de la libertad al procesado, lo que
si debe hacerse de manera indispensable especialmente por parte de los
jueces y tribunales de garantias penales, es observar con absoiuta
racionalidad y empleando adecuadamente la técnica juridica, los limites
constitucionales y procesales para la imposicién de esta medida y sobre
todo la justa aplicacion de la misma dadas las circunstancias particulares

de cada caso.

3.10. La transgresion en la que incurren los jueces al aplicar la
prisién preventiva en la mayoria de los procesos penales que

llegan a su conocimiento.

Para corroborar la transgresion en la que incurren los jueces de
garantias penales al hacer un uso arbitrario de la prision preventiva en la
mayoria de los procesos sometidos a su conocimiento, preseniaré algunas
referencias de orden teérico acerca de como esta medida viene siendo

utilizada en el Ecuador.

Como primer referente se tomara el estudio titulado “La Prision
Preventiva en el Ecuador’, elaborado por Stefan Krauth (2018), y editado

59




por la Defensoria Pablica del Ecuador, en el mes de mayo del afio 2018,

del cual se han extraido algunos datos importanies que se resumen a

continuacion.

- El estudio aborda el andlisis de 379 procesos penales sustanciados
en las diferentes judicaturas del pais, desde el 10 de agosto del 2014
hasta el 31 de diciembre del 2016.

jueces aplicaron medidas alternativas a la prision preventiva,

i
- E| analisis realizado permite establecer que sélo en 19 casos los
1
1 mientras en 360 casos se dicté prision preventiva, lo que significa

que en el 99.49% de los casos analizados la prision preventiva fue

la principal medida cautelar adoptada por los jueces.

- En el 28% de los casos analizados, la prision preventiva ha sido
declarada sin condena posterior, es decir no se dicté sentencia

condenatoria en contra de la persona procesada.

- En el 92% de los casos estudiados, no existi6 por parte del juez la
debida fundamentacién de la resolucién a través de la cual se dicta

la prision preventiva, lo que significa que en todos estos procesos ni

la persona procesada ni su defensa, podian enterarse de forma

clara, el motivo por el cual se dictd esta medida.

- En el 100% de los casos los jueces atribuyeron la carga de la prueba,
es decir la presentacion de elementos para demostrar que no era
indispensable la aplicacion de la prision preventiva, al propio
procesado y a su defensa, contradiciendo de esta forma los
postulados vigentes tanto en el COIP como en los instrumentos
internacionales, de que es quien ejerce la acusacion quien debe
demostrar fundamentadamente la necesidad de que se dicte la

prision preventiva.
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- El 78% de las solicitudes de prision preventiva, presentadas por la
Fiscalia, no cumple con los requisitos de fundamentacion que exige
la ley.

- El 99% de las decisiones de los jueces, que contienen la orden de
prision preventiva no cumplen con el deber de motivacién que

impone la norma constitucional y el COIP.

- El 100% de las decisiones de ordenar la prision preventiva, que
adoptan los jueces de garantias penales ignoran el principio de
proporcionalidad y necesidad de esta medida en relacién con las

circunstancias particulares de cada caso.

- En el 4.72% de los casos analizados se determina que la prision

preventiva duré mas de 300 dias.

- En el periodo de tiempo en que se realizo el andlisis 10 de agosto
del 2014 hasta 31 de diciembre del 20186, la Defensoria Publica, tuvo
23.707 casos de privaciones de la libertad, es decir un promedio de

30.8 privaciones de la libertad diarias.

Con la finalidad de poder entender de mejor forma Ia transgresion en
la que incurren los jueces respecto de la aplicacion preventiva como una
medida de caracter excepcional y de ultima ratio, los datos que se han
mencionado anteriormente son trasladados a las siguientes presentaciones
graficas, reiterando que la informacién corresponde a un estudio auspiciado
por la Defensoria Publica Nacional de la Republica del Ecuador, realizado
en el afio 2018 por Stefan Krauth, puesto que no existen otras referencias
estadisticas que permitan establecer el uso abusivo y arbitrario de esta
medida en los procesos penales sustanciados en las diferentes judicaturas

competentes en eta materia en el territorio nacional ecuatoriano.
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GRAFICO N° 1. UTILIZACION DE LA PRISION PREVENTIVA,
FRENTE A UTILIZACION DE MEDIDAS ALTERNATIVAS

0,51%

|

|

! » Medidas alternativas a la prisién
preventiva

| o Prisién preventiva

FUENTE: Stefan Krauth, “La Prisién Preventiva en el Ecuador” {2018)

| GRAFICO N° 2. CASOS EN LOS QUE SE DICTO CONDENA EN
% CONTRA DE LA PERSONA PROCESADA SOMETIDA A
PRISION PREVENTIVA

n Se dictd condena

= No se dictd condena

|

FUENTE: Stefan Krauth, “La Prisién Preventiva en el Ecuador” (2018)
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GRAFICO N° 3. FUNDAMENTACION DE LA RE

SOLUCION DEL

JUEZ EN QUE SE DICTA LA PRISION PREVENTIVA

u Si existié fundamentacién

= No existio fundamentacién

FUENTE: Stefan Krauth, “La Prision Preventiva en el Ecuador” (2018)

GRAFICO N° 4. A QUIEN ATRIBUYERON LOS JUECES LA
CARGA DE LA PRUEBA SOBRE EL HECHO DE QUE NO ERA
NECESARIO DICTAR LA PRISION PREVENTIVA

|
|
1
|
’ 0,00%
|
|

’ = A la persona procesada y a su
defensa

= A lafiscalia

FUENTE: Stefan Krauth, “La Prisién Preventiva en el Ecuador” (2018)




GRAFICO N° 5. LA SOLICITUD DE PRISION PREVENTIVA
PRESENTADA POR PARTE DE LA FISCALiA, CUMPLE CON LOS
REQUISITOS DE FUNDAMENTACION EXIGIDOS EN LA LEY

= Si cumple con los requisitos legales

~ « No cumple con los requisitos
legales

FUENTE: Stefan Krauth, “La Prisién Preventiva en el Ecuador” (2018)

GRAFICO N° 6. LA DECISIONES JUDICIALES QUE CONTIENEN
LA ORDEN DE PRISION PREVENTIVA, CUMPLEN CON EL
REQUISITO DE MOTIVACION

1,00%

u Si cumple

- = Nocumple

FUENTE: Stefan Krauth, “La Prisién Preventiva en el Ecuador” (2018)
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GRAFICO N° 7. LAAPLICACION DE LA PRISION PREVENTIVA
CUMPLE CON EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN
RELACION A LAS CIRCUNSTANCIAS DE CADA CASO

0,00%

w Sicumple
= No cumple \ '

FUENTE: Stefan Krauth, “La Prisién Preventiva en el Ecuador” (2018)

GRAFICO N° 8. TIEMPO DE DURACION DE LA PRISION
PREVENTIVA

n Més de 300 dias - |
« Menos de 300 dias \ ' ' |

FUENTE: Stefan Krauth, “La Prisién Preventiva en el Ecuador” (2018)




Existe también un estudio realizado por la Defensoria del Pueblo del
Ecuador, que se titula “Informe tematico sobre la prision preventiva desde
la prevencion de la tortura y otros malos tratos en el Ecuador” (Ojeda, y
otros, 2018), en el que se establece un uso excesivo de la prision preventiva
en el Ecuador, como se puede observar en el grafico siguiente que se ha

elaborado con los datos que constan en el referido estudio.

GRAFICO N° 9. POBLACION PENITENCIARIA DEL ECUADOR
DE ACUERDO CON SU SITUACION JURIDICA

1,25% 1,30%
—

= Personas Procesadas

\ : = Personas Sentenciadas
. 5839%
N = Detenidos por apremio

FUENTE: Defensoria del Pueblo del Ecuador (2018), Informe Sobre la Prisién Preventiva. Datos
tomados de la informacién reportada por el Ministerio del Interior con corte a septiembre de 2017

Existe un porcentaje significativamente alto de personas privadas de
la libertad que tienen la condicion juridica de procesados, es decir que no
han sido declaradas culpables de la infraccion por la cual se ha instaurado
un proceso penal en su contra. Estas personas se encuentran cumpliendo
una prisién preventiva que subsiste hasta que se resuelva su situacion

juridica, si recibe sentencia condenatoria continuara cumpliendo el tiempo
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de condena que se le imponga y si es declarado inocente recobrara

inmediatamente su libertad, la medida cautelar se cumple dentro de los
mismos centros de privacién de la libertad en los que se encuentran
recluidas las personas que ya han sido sentenciadas.

Sobre las medidas cautelares que se dictan en los procesos penales
conforme a un reporte que al respecto presenta el Consejo Nacional de la
Judicatura, y que se hace constar en el informe preparado por la Defensoria
del Pueblo del Ecuador, que se ha tomado como referencia, se presenta el

siguiente grafico.

GRAFICO N° 10. MEDIDAS CAUTELARES APLICADAS
EN LOS PROCESOS PENALES EN EL ECUADOR
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FUENTE: Defensoria del Pueblo del Ecuador (2018), Informe Sobre la Prision Preventiva. Datos
tomados de la informacion reportada por el Consejo de la Judicatura con corte a septiembre de 2017.
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Los datos anteriores permiten establecer que la prisién preventiva
se aplica con mucha arbitrariedad en el proceso penal ecuatoriano, y que
los operadores de justicia y los representantes de la fiscalia acuden a esta
medida en la mayoria de los casos que llegan a su conocimiento, situacion
que representa una grave afectacién a los derechos de las personas
procesadas, y una lesion innecesaria, injusta e ilegal a los preceptos
constitucionales y legales que imponen restricciones a la prision preventiva
para gue esta sea utilizada como Ultimo recurso dentro del proceso penal,
demostrando que lo que sucede es precisamente lo contrario, se recurre a
ella como la principal medida empleandose en muy pocos casos las
medidas alternativas, lo que confirma que por el empleo arbitrario de esta
medida el proceso penal genera consecuencias graves para las personas
procesadas, que pese a ser titulares det estado de inocencia, son recluidas

en los centros de privacion de la libertad.

La informacién presentada llaman imperiosamente a la reflexion de
la forma en que se esta utilizando la prision preventiva en el Ecuador, mas
si consideramos el hecho de que un nlimero superior a la cuarta parte de
personas contra las que se dispone esta medida, al concluir el proceso son
considerados inocentes, entonces no se justifica de ninguna forma la
actuacién ilegal, injusta e inhumana de los operadores de justicia que de
forma muy displicente y sin mayor analisis imponen la prision preventiva
bastando para esto Unicamente que exista la solicitud formulada por el
Fiscal, que como se precisa en el estudio tomado como referencia en la
mayoria y casi totalidad de los casos, no fundamenta en legal y debida

forma esta peticion.

Nadie mas que los jueces y fiscales conocen la realidad penitenciaria
del sistema de rehabilitacion social de! Ecuador, entonces es deber
esencial analizar pormenorizadamente y anteponiendo las normas

constitucionales, internacionales, legales y procesales que rigen en el
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proceso penal ecuatoriano, dictar la prision preventiva sélo de manera
excepcional y como uitimo recurso, es decir cuando no exista ningdn otro
mecanismo idéneo para asegurar las finalidades del proceso. No esta por
demas sefialar que la prision preventiva debe aplicarse Unicamente en
casos donde concurra tal gravedad respecto de la infraccion, de la
personalidad del procesado, de los resultados lesivos para ja victima y de
la conmocién social, que haga imposible recurrir a medios cauielares
menos graves, en los demas casos es indispensable para garantizar los
derechos fundamentales del procesado, de los integrantes de su entorno
familiar y social, para cuidad los intereses sociales y precautelar los del
Estado, que el juez constituciona! y legalmente acuda a la aplicacion de

medios alternativos a la privacion de la libertad.

La referencia mas actualizada que me ha sido posible encontrar
acerca de la situacion de la prision preventiva en el Ecuador, consta en una
publicacion de Diario El Comercio, en donde de forma textual sefala lo

siguiente:

“Seglin datos del Servicio de Rehabilitacion Social, de 39 440 presos
en Ecuador, 11 767 se encuentran recluidos sin una sentencia, es
decir se encuentran con prisién preventiva. Eso significa que el 30%

de internos, hasta el 14 de agosto del 2019, no ha sido juzgado.

Segn las autoridades, otra de las causas para el incremento de la
poblacién carcelaria se da porque los jueces no aplican medidas
alternativas a la prisién en delitos leves. En abril pasado, una joven
universitaria sustrajo una blusa de un local. Al salir del lugar fue
descubierta y la Policia la detuvo. En la audiencia de flagrancia, un
juez ordend prision preventiva y fue llevada al centro de
rehabilitacion de Cotopaxi” (2019).
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La cita anterior permite precisar dos cosas, primero el hecho de que
el 30% de las personas recluidas en las carceles, son personas que tienen
la condicion juridica de procesadas, pues no han recibido sentencia,
entonces se trata de personas que estan privadas de su libertad
cumpliendo una prision preventiva dictada en su contra; y segundo que este
problema obedece a un hecho sustancial que es la no aplicacidn por parte
de los jueces de medidas alternativas a la prision preventiva, casos como
el referido suceden a diario en las diferentes judicaturas del Ecuador, ya
que los jueces ordenan prision preventiva por delitos que no representan
una grave afectacién a la victima y mucho menos generan una alarma
social, sino que se trata de infracciones leves, en donde es injusto para el
procesado, para el sistema judicial y para la sociedad, ordenar el

internamiento preventivo.

Obviamente la informacion recopilada permite establecer que no hay
un trato diferenciado para las personas procesadas que permanecen
internas bajo el régimen de prision preventiva, ellas también permanecen
recluidas en las carceles o centros de privacion de la libertad, por lo tanto
sys derechos fundamentales son drasticamente conculcados, debido a las
condiciones en las que se cumple el encarcelamiento, situacion que es
absolutamente injusta sin consideramos que una gran cantidad de elios son
declarados inocentes al momento de que los jueces emiten la

correspondiente sentencia que pone fin al proceso.

3.10.1. Analisis de casos en los que se hace un uso arbitrario de la

prisién preventiva en el Ecuador.

Existen algunos casos en los cuales el Estado ecuatoriano ha sido
declarado responsable de un uso arbitrario de la prision preventiva por
organismos internacionales de proteccién de derechos humanos como la

CIDH, a continuacién, se hace una breve referencia al respecto.
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1. Caso Chaparro Alvarez y Lapo liiiguez vs. Ecuador.

En el presente caso la CIDH, en sentencia de fecha 21 de noviembre
del 2007, declaré al Estado ecuatoriano responsable de la violacién del

derecho a la libertad personai de los accionantes (2007).

En relacion con el empleo de la prision preventiva en el presente
caso, la CIDH, determina que, para restringir el derecho a la libertad
personal a través de la aplicacién de esta medida, deben existir indicios
suficientes que permitan suponer fundadamente que la persona procesada
tiene participacion en el ilicito investigado.

La CIDH, sefiala que el Estado no debe proceder a detener a una
persona para luego someterla a un proceso investigativo, sdlo deberia
privarse de la libertad cuando exista el conocimiento suficiente de que esa

persona puede ser llevada a juicio.

En alusion especifica la aplicacion preventiva en el caso analizado,
la CIDH, advierte que el auto que ordend esta medida, no contiene una
descripcién, de las circunstancias en que supuestamente una de las
personas detenidas participd en el cometimiento de la infraccion, ni
tampoco se indica la accién u omision que se le atribuye. Respecto de otro
de los procesados, el juez que dicta la medida cautelar personal no justifica
las razones por las que creia que la misma era indispensable para
garantizar la inmediacién del procesado y permitir que se desarrolle el
procedimiento, y lo que es mas grave omite sefialar el tipo penal al que
supuestamente habrian adecuado su conducta las personas contra las que
se dicté la prisién preventiva, por lo que la CIDH concluya que la prision
preventiva dictada confra ellos fue arbitraria, ademas advierte que en
ningGin momento se revisaron los fundamentos de esta medida recalcando
que las autoridades eran las encargadas de evaluar si era conveniente o

no continuar con la vigencia de esta medida (ver Anexo 1).

71




2. Caso Herrera Espinosa y otros vs. Ecuador.

Este caso fue resuelto por la CIDH, en sentencia de 1 de septiembre
del 2016, en donde se resuelve que hubo de parte del Estado ecuatoriano
una violacion al derecho a ia libertad personal de las personas sometidas

al proceso penal (2016).

En el presente caso se determina en primer lugar, que el Juez que
dictd la prision preventiva no hizo un andlisis ni consideré el caracter
excepcional de la medida, ni la justificacion de su uso a partir de una
necesidad estricta, y ante la posibilidad de que la persona procesada
entorpezca el desarrollo del procedimiento o pueda evadir la accion de la

justicia.

En la decisién judicial que ordena la prision preventiva, no se cumplié
con las normas internacionales de proteccion de los derechos de las
personas procesadas, por lo tanto, la prisién preventiva a la que se sometié
a los procesados, fue arbitraria y se mantuvo en franca violacion de los
preceptos establecidos en la Convencion Americana Sobre Derechos

Humanos.
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Conclusiones

La prision preventiva es aplicada de forma arbitraria por los Jueces de
Garantias Penales en la mayoria de los procesos penales, conforme
consta de la informacion reportada por la Defensoria Piblica con base
a los dafos proporcionados por el Consejo de la Judicatura, que se

presenta en este trabajo.

Los Jueces de Garantias Penales no cumplen con las normas de la
CRE y del COIP, que establecen la aplicacién de medidas alternativas
a la privacién de la libertad, y que sefialan la prisién preventiva como

ltimo recurso al que debe recurrir el juzgador.

Los Fiscales que intervienen en los procesos penales como titulares
de la accion penal, solicitan la aplicacion de la prision preventiva, sin
que dicho pedido esté debidamente justificado conforme a los
requisitos previstos en el COIP, esto lesiona los derechos de las

personas procesadas.

La prisibn preventiva se aplica en muchos casos por que los
defensores publicos o privados encargados de ia defensa técnica de
la persona procesada no piden al Juez la aplicacion de medidas
alternativas, y no contradicen el pedido infundado del Fiscal al solicitar

la prisién preventiva.

Las personas procesadas que actualmente se encuentran privadas de
la libertad por existir sobre ellas una orden de prision preventiva,
permanecen en fas mismas condiciones que las personas
sentenciadas, 1o que representa un peligro para su integridad y el
incumplimiento de las normas legales que establecen un tratamiento

distinto para ellas.

73

e e g e, i it e ot



Recomendaciones

A la Corte Nacional de Justicia con la finalidad de que rechace
publicamente toda intromision del Consejo Nacional de la Judicatura
o de cualquier ofra institucién del Estado, en la administracion de
justicia, e instruya de forma permanente a los jueces sobre la
obligacion constitucional y legal de aplicar la prisién preventiva como

medida cautelar excepcional y de ultima ratio.

Al Consejo Nacional de la Judicatura, que se abstenga de intervenir
en la decision que los jueces toman dentro de los procesos gque
estan a su cargo, y especialmente respecto de la aplicacion de la
prisién preventiva, y en su defecto se monitoree el uso excepcional
de esta medida, sancionando a aquellos jueces que hagan un uso

arbitrario e irracional de la misma.

A la Fiscalia General del Estado, con la finalidad de que se
implemente como una politica institucional a ser observada por todos
los Fiscales, la solicitud de la prisién preventiva solamente en los
casos en que se cumpla estrictamente los presupuestos
establecidos legalmente para el efecto, y que se implementen
mecanismos de sancién para los Fiscales que presentan solicitudes

sin la motivacion suficiente.

A la Federacion Nacional de Abogados de la Republica del Ecuador
y a los Colegios de Abogados del Pais, con la finalidad de que
realicen certdmenes académicos, donde se imparta, discuie y
analice lo concerniente a la aplicacion de la prision preventiva por
parte de los jueces y a la transgresion en la que incurren al dictarla
en la mayoria de los casos, de manera que los profesionales del

derecho estén preparados para exigir que esta medida cautelar
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personal se aplique conforme a la Constitucion y a la Ley, como un

recurso de Ultima ratio aplicable s6lo en casos excepcionales.

A las autoridades del Sistema Penitenciario Ecuatoriano, del
Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, que garanticen
un tratamiento diferenciado para las personas procesadas que se
encuentran detenidas en cumplimiento de la prisién preventiva, de
manera gue ho sean sometidas al mismo régimen que las personas
sentenciadas, puesto que a aquellas les asiste el derecho a la

presuncién de inocencia.
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RESUMEN

La Constitucion de la Republica del Ecuador y el Codigo Organico Integral
Penal, establecen que la prision preventiva es una medida cautelar de caracter

personal que se aplicara de manera excepcional, con la finalidad de garantizar la

|
|
|
i
comparecencia de la persona procesada a su juzgamiento y el cumplimiento de la
pena. Se trata de una medida excepcional, sin embargo, se aplica de una manera
arbitraria, por ello considero que se vulneran derechos fundamentales como la
libertad personal y la presuncion de inocencia del procesado, ademas de quedar
estigmatizado en la sociedad, los detenidos son una carga para el Estado que debe
asumir los altos costos erogados para cubrir las necesidades de las personas

| privadas de la libertad. A pesar que las normas constitucionales, los Tratados y

\ Convenios Internacionales de Derechos Humanos y normas procesales son

concordantes al considerarlo a esta medida de seguridad excepcional o de ultima

ratio los jueces de garantias penales en el Ecuador, conceden a pedido de los
* fiscales como de primera opcion la privacion de libertad en la mayoria de los casos,
'f'i lesionando de esta forma los derechos de la persona procesada a defenderse en

| libertad y el derecho a la presuncién de inocencia.

| En este estudio se analiza el problema de la transgresion de los derechos de
| las personas procesadas a quienes se les imponen esta medida de seguridad por
| parte de los jueces penales que inobservan las medidas cautelares alternativas a
\ la prision preventiva generando ademas una sobrepoblacién carcelaria de presos
| sin sentencia con estadisticas y datos especificos sobre esta problematica,
. respecto de la cual al final de la investigacién se presentan algunas conclusiones y

sugerencias.

| PALABRAS  CLAVE:  PROCESADO,  PRISION  PREVENTIVA,
" EXCEPCIONALIDAD, ULTIMA RATIO, LIBERTAD, PRESUNCION DE
| INOCENCIA.
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ABSTRACT

The Ecuadorian Constitution and the Comprehensive Criminal Code
establishes that pretrial detention is a precautionary measure taken on an
exceptional and personal basis, in order to guarantee the presence of the
prosecuted individual at trial and the execution of the sentence. This is an
exceptional measure, however, is being applied in an arbitrary matter, and therefore
considered that such basic rights as freedom and the presumption of innocence of
the accused are being violated, in addition being stigmatized by society, people in

detention represent a cost burden for the State, which has to cover the high
expenses involved in addressing the needs of people deprived of their freedom.
Despite the fact that constitutional regulations, international human rights
agreements and conventions, and procedural laws are consistent with this measure, |
which is considered an exceptional or a last ratio for judges in charge of criminal
justice in Ecuador, grant, by request of the prosecutors, the deprivation of freedom

as a first instance in most cases, thus violating the rights of the prosecuted to defend

themselves in full freedom and the right of the presumption of innocence.

= This research analyses the issue of the infringement by criminal judges of the
rights of prosecuted individuals on whom this measure has been applied which fail
| to comply with alternative precautionary measures to pretrial detention, thereby
causing an overpopulation of unsentenced prisoners with statistics and specific data
| concerning this issue, and at the end of the research several conclusions and

suggestions are outlined.

KEYWORDS: PROSECUTED, PRETRIAL DETENTION, EXCEPTIONALITY,
ol LAST RATIO, FREEDOM, PRESUMPTION OF INNOCENCE.
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1. TEMA

2. TITULD DEL PROYECTO DE [MVE:S T GACION

“Andlisis de la transgresidn en la que incurren los jueces al dictar prision

preventiva que es de Ultima ratio v se lo aplica como de primera ratio, en ia

mayoria de casos que liegan a su conocimiento”.
3. MARCO CONTEXTUAL

En este trabajo de investigacion, abordaremos un tema trascendental que
sonternpla la Constitucién de la Repdblica del Ecuador del 2008, Art. 175, respecio
a gue la investigacién preprocesal y procesal, en los delitos de ejercicio de accidon
penal publica, se sujeta entro otros principios al de minima intervencién penal, que
literalmente traducido el Art. 3 del COIP, explicitamente nos indica que
intervencion penai esta legitimada siempre y cuando sea estrictamente necesaria
para la proteccion de las personas. Constituye el tlimo recurso, cuando no son

suficientes los mecanismos extrapenales,

Esto quiere decir que el derecho penal es de Ultima ratio, por elio se analiza v

mucho el Derecho penal rminimo, de otra parte la Carta Fundamental, prevé los

MASC en el Art. 190 y en el Art. 662 y siguientes del COIP; dicho esto, si el

derecho penal que ejerce el Estado a través del lus puniendi, se limita la potestad
punitiva, no se diga la prision preventiva, que definitivamente es de Ultima ratio,
por ello en las modalidaces de las medidas cautelares para asegurar la presencia

1
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de la persona procesacda cstd en el sexto lugar (Gitimo) mi afirmacion lo respalda
remnbién el contenido de los articulos 77 numeral 1y 11 de la Constitucion de la
Repliblica del rouador, en sl oriterio también se. Emiaria la presuncion de
inocencia @3 Una garantia constitucional, concordante con los Tratados de vy
Convenciones e Derachps Humanos susciites por e Ecuador, por lo tanio
pinguna persona potira ser tratada como culpable de un hecho galictivo esin

rnieniras no exisia contra ella una resolucion firme o sentencia ejeculoriacla.

La prisién preventiva es una madida caulelar de orden personal, gue lo dicta €
jugz, pero con una condicionantz no es impsrativa, sino faculativa, cuando dice:
v g 0 el juzgador podré imponer una o varias de las siguientes madidas cattelares
para asegurar ja presencia de la persona procesada y se aplicara de forma
p;"forifarié a la privacion de libertad” (GO%PAsambieai\}aoiona!delEcuador, 2014),
esto quiere decir gue pricritariamante se pedira por parie del representante de
Fiacalia General de! Estado, quien debera motivar Yy fundamentar, los
presupuestos procesales del Art. 534 del COIP, pero tomando en cuenta que hay
cirico aliernativas a fa prision preventiva, Como textuaimente lo dice el Art. 522

1 -Prohibicién de ausentarse del pais.
2. Obligacion de presentarse pericdicamente ants fa o el juzgador

gue conoce el proceso o ante la autoridad o institucion que designe’
3. Arresto domiciliario.

4, Dispositivo de vigilancia electrénica.

5. Detencion.

6. Prision preventiva. (COIPAsambleaNaciona!delEcuador, 2014)

Es mas, la jurisprudencia interamericana sobre la prision preventiva, concluye
que, el uso excepcional de la prision preveniiva es uno de los problemas mas

graves y extendidos que enfrentan los Estados miembros de la OEA en cuanto al

raspecto y garantia de los derechos de las personas privadas de l_iber‘(ad. El-uso.

excesivo ¢ abusivo de esta medida es uno de los signos mas evidentes del

fracaso del sistema de administracion de justicia, y es una situacién inadmisible en

una sociedad democréatica, en la que se respete el derecno de todo ciudadano a la
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ol
ERER
presuncion de inocencia, que concuerda con gl presente estudio donde se
analizard como los sefiores jueces, No dan prioridad a o establecido en &
Constiiucion ni lo gue la Corte Interamertcana de Derechos Humanos el COIP al

analizar las conductas penaimente relevanies iambién dice gue no se podra

[

ancionar @ una  persona por cuestiones  de ideniidad, -pﬁsﬁgr‘@gsidgd s

3

caracierisicas personales. (Perez, 2014)

¢
¢

A

Refuerza o dicho @ Art 11 aumeral 2 inciso segundo de k2 Constiucion en &l

gjercicio da 1og derechos se regira por los siguientss princinios:

-

vy Todas 1as personas son iguales y gozaran da los mismos derechos, deberes y

opbrtunidades” (Constituyente, 2008)

Madic podra ser discriminado por el pasado judicial. Por lo expuesto considero
gue “LA APLICACION DE LA MEDIDA CAUTELAR DE PRISION PREVENTIVA,
ESTABLECIDA EN EL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL, VULNERA EL
PRINGIPIO DE INOCENCIA'Y DE ULTIMA RATIO” (lsafas 2017) que sera
abordado a través de tres capitulos fundamentales a saber. En el marco tedrico se
indaga temas y subiemas debidamente fundamentados, mediante la doctrina y
pases legales sobre el problema  planteado, conviriéndose en  pilares
fundamentzles para la realizacion de un anélisis de ;como? y en ,qué forma? la
aplicacion de la medida cautelar de prision preventiva, vulnera el principio de
inocencia y de ditima ratio las cuales sobrelieva a consecuencias juridicas, como
por ejemplo la vulneracion del derecho a la inocencia, la cual esté amparada en
nuestra constitucion y manifiesta: hinguna persona poda ser tratada como

culpable de un delito, esto mientras no exista contra eila una resolucion firme o

sentencia gjecutoriada. (Isafas, 2017}
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4, FORMULACION DEL PROBLEMA

¢la orden de prision preventiva como rmedida cautelar de caracter personal
produce la violacion de los derechos fundamentales del procesado al que se e
confirma el estado de inocencia?

1

8. OBJETO DE ESTUDIO

aracho Procesal Penal,

8. CAMPO DE AGCION DE LA DIVESTIGACION

La prisién preveniiva comoe medida cautelar de ditima ratio

7. LINEA DE INVESTIGACION

Derecho Procesal Penal.

8. OBJETIVO GENERAL

Establecer las causas por las que los Jueces de Garaniifas Penales dician
prision preventva como medida cautelar de primera ratio en la mayoria de los

casos que liegan a su conocimiento.

5. ORJETIVOS ESPECIFICOS

. Esiudiar desde el punto de vista juridico lo relacionado a la prision
preventiva- y los derechos fundamentales del procesada en base a fa
doctrina, jurisprudencia, la Constitucion de la Republica, los Tratados,

Acuerdos Internacionales y la Ley. -
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. Analizar cases en los gue se ha aplicado la prision preventiva.

. Verificar si se cumple con los pardmetros establecidos en la Constitucion y
Codigo Crgénico Tntegral Penal, en relacion a la aplicacion de & prision

preventiva, como medida cautelar de Gltima ratio.

10. TIPG D% INVESTIGACION
CUALITATIVO

El enfoque cualitativo o gue nos modela es un proceso inductivo contextualizado
en un ambiente natural, esto se debe a que en la recoleccion de datos se
establece una esirecha relacién entre los participantes de la investigacion
sustrayendo sus experiencias ¢ ideclogias en menoscabo del empleo de un

insirumento de medicidn predeterminado.

En este enfoque las variables no se definen con Ia finalidad de manipularss
experimentaimente, y esto nos indica que se analiza una realidad subjetiva
=demdas de tener una investigacion sin potencial de réplica y sin fundamentos

estadisticos. (Samipieri, 2008; Samipieri, 2006)

Se dedican a Ja descripcion de fendmenos y se deliene sobre sus caracieristicas e
incluye, por ejemplo, pensamientos, opiniones, modalidades, actitudes,
comportarniento