UNIVERSIDAD CATOLICA DE CUENCA
Comunidad Educativa al Servicio del Pueblo
UNIDAD ACADEMICA DE CIENCIAS SOCIALES

CARRERA DE DERECHO
TEMA

“ANALISIS DE LA PRACTICA JURIDICA DE LA PRISION

PREVENTIVA FRENTE AL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y
CONSTITUCIONALIDAD”

TRABAJO DE TITULACION PREVIO A LA OBTENCION DEL
TITULO DE ABOGADO DE LOS TRIBUNALES DE JUSTICIA DE
LA REPUBLICA

AUTOR: ESTEBAN ALEJANDRO ESTRELLA MEJIA
DIRECTOR: DR. FELIPE ESTEBAN CORDOVA OCHOA
CUENCA - ECUADOR

2021






UNIVERSIDAD CATOLICA DE CUENCA
Comunidad Educativa al Servicio del Pueblo
UNIDAD ACADEMICA DE CIENCIAS SOCIALES

CARRERA DE DERECHO

TEMA

“ANALISIS DE LA PRACTICA JURIDICA DE LA PRISION
PREVENTIVA FRENTE AL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y
CONSTITUCIONALIDAD”

TRABAJO DE TITULACION PREVIO A LA OBTENCION DEL
TITULO DE ABOGADO DE LOS TRIBUNALES DE JUSTICIA DE
LA REPUBLICA

AUTOR: ESTEBAN ALEJANDRO ESTRELLA MEJIA
DIRECTOR: DR. FELIPE ESTEBAN CORDOVA OCHOA

CUENCA - ECUADOR :



Universidad
Catodlica
de Cuenca

DEDICATORIA

Dedico este trabajo de investigacién primeramente a Dios, quien me supo
guiar por medio de su bondad, sabiduria, misericordia y amor para lograr tan
anhelada meta, a mi familia quienes han sido el pilar de apoyo durante toda mi
vida por medio de su ejemplo me han formado en valores y han sabido corregir

mis desaciertos, convirtiéndome en el ser humano que soy.



Universidad
Catodlica
de Cuenca

AGRADECIMIENTOS

Agradezco primeramente a Dios, quien siempre estuvo a mi lado durante
mi vida universitaria, siendo mi guia y concejero que nunca me dejara de
acompaiiar, quien me proveyo6 de sabiduria y entendimiento para poder enfrentar
las diversas pruebas que conlleva esta etapa, gracias al este tan anhelado logro
se cumple por lo que te doy gracias Dios.

Gracias a mi papa y mama por ser su sacrificio su esfuerzo con el cual
pudieron ofrecerme un futuro mejor, por sus consejos y su ejemplo de vida que
siempre debe primar el servicio a los demas antes que el interés propio, han sido
ese eje fundamental que nunca me dejo de guiar aun en los momentos mas
duros siempre estan a mi lado.

A mi hermano que por medio que por medio de su carifio y afecto me ha
brindado alegria en mi vida, agradecerle porque siempre ha estado pendiente de
mi y sus buenos deseos, le deseo que su vida este lleno de éxitos y logros.

Un profundo agradecimiento al Dr. Felipe Co6rdova, director de mi Trabajo de
Investigacién, ya que, gracias a su guia, conocimientos, apoyo y a través de su
catedra magistral se realiz6 el presente trabajo de investigacion.

Agradecer de igual forma a cada de mis maestros de la Universidad Catdlica
de Cuenca, Facultad de Ciencias Sociales (Derecho), quienes en las aulas
supieron trasmitir sus conocimientos y concejos de vida con mucha solvencia y
capacidad y sobre todo con verdadera entrega por formar profesionales de

altisima calidad.



Universidad

n Catolica
de Cuenca
INDICE

DEDICATORIA ..ottt n ettt n st n e |
AGRADECIMIENTOS ..ottt e e en st nen s s e, I
INDICE ..ottt e et e et ee e ee ettt n s s et e s s et et et e s ean s eeeaesenn e e, [
RESUMEN ...ttt ettt s ettt s s e et et et en et et aesnenenaeee 1
PALABRAS CLAVES ...ttt ettt e et en et aes s s seaens 1
ABSTRACT oottt ee ettt ea e e et eae s es et eaesn e s et ene e e e ane 2
KEYWORDS ...ttt ea st et ess s tetes e s esetetesesn s eseaesesens 2
INTRODUCCION ...ttt ettt es et n e eae e 3
CAPTTULOS .ottt ettt n et e et ennnans 5
CAPITULOD ettt et n ettt e et neetennnans 5
ANTECEDENTES DE LAS MEDIDAS CAUTELARES. ..., 5
1. CONCEPTUALIZACIONES DE LAS MEDIDAS CAUTELARES................. 8
1.1. OBJETIVO DE LAS MEDIDAS CAUTELARES ..o 10
1.2. PRESUPUESTOS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES......ccccoeevevne.e. 12
1.3. CLASIFICACION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES.......cccoeoeevevevenee. 14

2. MEDIDAS CAUTELARES DE CARACTER PERSONAL.....cccccoeoervrenee. 16
2.2. CARACTERISTICAS ...ttt 17
2.2.1. INSTRUMENTALIDAD ......cuitieeeeeeeeeeeeeeee e 17
2.2.2. TEMPORALIDAD ..ottt en e, 18
2.2.3. JURISDICCIONALIDAD:.....ciieeeeteeeeeeeeteeeeee et en e, 19



Universidad
n Catodlica
de Cuenca

2.3. CLASIFICACION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES PERSONALES. 20

2.3.1. LADETENCION ..ot 20

1O o I 1L ) O L PSPPI 22
1 PRISION PREVENTIVA . ...ooi oottt 22
1.1. REQUISITOS PARA LA PRISION PREVENTIVA......cccooiviirceeeee, 25
1.2. PROCEDENCIA PARA DE LA PRISION PREVENTIVA........ccc.......... 31

1.3.1. PRINCIPIO DE INOCENCIA ... e 33
1.3.2. PRINCIPIO DE NECESIDAD :....ciiiiiiieeeee 35
1.3.3. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD: ...t 35
1.3.4. PRINCIPIO DE EXCEPCIONALIDAD:...cccciiieeeeeeee e 37
1.3.5. MINIMA INTERVENCION PENAL:...ccoioiiieieeceieee e 39
1.3.6. PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD :....omeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 41
1.3.7. PRINCIPIO DE LEGALIDAD:.....cco oo 42
1.3.8. PELIGRO DE FUGA ... oo e 43
1.3.9. RIESGO DE OBSTACULIZACION .....coiiiieeveeeeeeeeee e 45
1.3.10. PRINCIPIO DE IDONEIDAD ...ttt 46
1.3.11. PRINCIPIO DE FAVOR LIBERTAD ..ot 46
1.3.12. INTERPRETACION RESTRICTIVA ..ot 47
(07 e I 10 1 I I TR 48



Universidad
Catodlica
de Cuenca

1 LA PRISION PREVENTIVA FRENTE CONTROL DE

CONSTITUCIONALIDAD ... e e e e e e e aeeeeeees 48

2. LA PRISION PREVENTIVA FRENTE AL CONTROL DE

CONVENCIONALIDAD ...t 52

3. ANALISIS DE LA PRACTICA JURIDICA DE LA PRISION PREVENTIVA EN

LA LEGISLACION ECUATORIANA ... 56

4. PRACTICA JURIDICA DE LA MEDIDA CAUTELAR DE PRISION

PREVENTIVA EN TIEMPOS DE COVID-19.. .. 63
CONCLUSIONES ...ttt e e e e e e e e e e e e e e 65
RECOMENDACIONES. ... e 66
BIBLIOGRAFIA ..ottt en ettt 67
CUERPOS LEGALES ... e 69
SEN T EN G A S et e et e e et e e e e e e e e e e e 70
ANEXOS e 71



Universidad
Catodlica
de Cuenca

RESUMEN

La prisidn preventiva se ha convertido en la medida cautelar personal de
mayor gravedad, que se aplica en un proceso penal, que tiene como
finalidad la de privar de la libertad a una persona que, siendo procesada o
investigada por la comisién de un delito, no tiene una sentencia
condenatoria firme. Su aplicacién se justifica como un resguardo al futuro
cumplimiento de una pena y a la comparecencia de un sujeto procesado al
juicio pero que aun mantiene su estatus juridico de inocencia, por lo que no
se debe considerar a la prisibn preventiva como un dictamen de
culpabilidad, sin embargo, se le da un uso excesivo a esta medida cautelar
personal, inobservando principios que emanan de la ley, constitucién y de

los tratados internacionales de derechos humanos.

PALABRAS CLAVES

MEDIDA CAUTELAR, PRISION PREVENTIVA, PRINCIPIOS, REGLAS,
CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD, CONTROL DE

CONVENCIONALIDAD, MINIMA INTERVENCION PENAL
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ABSTRACT

Pre-trial detention has become the most serious personal precautionary
measure applied in criminal proceedings, whose purpose is to deprive a
person of their liberty when he or she is being prosecuted or investigated
for the commission of a crime and does not have a final conviction. Its
application is justified as a safeguard to the future fulfilment of a sentence
and the appearance of a prosecuted subject at trial, but who still maintains
his legal status of innocence, so that preventive detention should not be
considered a ruling of guilt. However, excessive use is made of this personal
precautionary measure, in disregard of principles that emanate from the law,

constitution, and international human rights treaties.

KEYWORDS:

PRECAUTIONARY MEASURE, PRE-TRIAL DETENTION, PRINCIPLES,
RULES, CONTROL OF CONSTITUTIONALITY, CONTROL OF

CONVENTIONALITY, MINIMAL CRIMINAL INTERVENTION
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INTRODUCCION

En la Roma antigua tras varios afios de guerra con los cartaginenses
logrando despojarlos de lo que hoy se conoce como Espafia se crea la
figura de la prisi6bn provisional, como un signo de administrar justicia, para
aquel tiempo la medida se dictaba de forma discrecional al pensamiento

del Juez por lo que se dio un gran abuso a la prisién provisional.

Al pasar de los afios y con la evolucion del derecho romano y la entrada
en vigor de las doce tablas se verifica que lafigura de la prisién provisional
se da en los casos concernientes a la seguridad del mando romano, al igual
gue en los asuntos relacionados aprehensiones en infracciones de

flagrancia.

Para América Latina lafigura de la prision preventiva aparece en las dos
Gltimas décadas en los paises de habla hispana, sufriendo una gran
evolucién dejando de lado el sistema inquisitivo habitual, el cual estaba
acostumbrado a que la prision provisional sea la a regla aplicable a todo
delito, para que mas tarde se ha remplazado por sistemas acusatorios, que

la acogen como una excepcion.

Las medidas cautelares en el Ecuador y especificamente la de la prisién
provisional o preventiva nace como respuesta a la mayoria de casos que
en el pais quedaron sin respuesta por parte de la administracién de justicia
y de intervenciones procesales que como consecuencia produjo la fuga de
los presuntos responsables, estableciéndose como finalidad de la privacion

de libertad temporal, avalar la presencia de la persona supuestamente
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responsable del hecho a que acuda a la causa penal, evitar que se
destruyan evidencias, garantizar el acatamiento de una futura sanciéon en

el caso de dictaminarse una sentencia condenatoria.

Como resultado del mal uso de la prisién provisional o preventiva, latasa
de reclusidon en el pais se triplico convirtiéndolo al sistema carcelario en
obsoleto, esto por el abuso indiscriminado que se le da a la prisi6n
preventiva bajo el lema de "cero impunidades”, violentando principios
establecidos en el Cédigo Organico Integral Penal, la Constitucion de la
Republica del Ecuador y la normativa internacional.

La ciudadania se ha visto obligada por medio de un ultimatum que
promueve la reclusién injusta y desproporcional a la infraccion cometida por
lo que se habla de una seguridad ciudadana forzada y violatoria de tratados
y convenios internacionales, para poder remediar aquel abuso de la medida
se debe establecer que la motivacién a la prisién preventiva no se tomada
en cuenta de conformidad con las reglas ya establecidas, sino que se lo
haga a partir de los principios consagrados en la normativa penal y

constitucional
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CAPITULOS
CAPITULO |

ANTECEDENTES DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

Para empezar con el estudio de la medida cautelar debemos primero
establecer como se da el desarrollo de las medidas cautelares para lo cual
nos remitiremos a la corriente cultural europea donde nos explica con
claridad los antecedentes que dieron origen a la existencia de las distintas
medidas cautelares.

El Derecho Romano que es de donde nace nuestro derecho
aplicable, para sus inicios la institucién de las medidas cautelares no existia
como en hoy en dia se las conoce, sin embargo, existian figuras similares
con los mismos objetivos a las medidas actuales.

La primera institucién romana similar a las medidas cautelares es la
“Pignoris Capio” es un procedimiento que consistia que el acreedor como
garantia de la deuda contraida por parte del deudor, tomaba parte de sus
bienes o patrimonio, en ciertos casos este acto se lo realiza en presencia
de algun magistrado, este mandato era parte de la Legis Actiones.

Es mas adelante que en la cultura Romana donde aparece la teoria
las obligaciones, para la cual el autor Morales (2000) manifiesta que la
existencia de un vinculo entre dos o mas personas donde una se
compromete con la otra de hacer o no hacer determina accién es el
concepto mas acertado de obligacion.

Cabe sefiar que originalmente no existia diferencia alguna entre la
responsabilidad civil y penal, se destaca que mientras el derecho y proceso

civil romanos estaba enfocado en la realidad socioeconémica, el derecho
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penal o criminal se prorroga por culpa de las mutaciones politicas, cambios
de ideologias politicas

En el derecho romano tanto el deudor en materia civil como el ladrén
en derecho criminal contraian la misma obligacién con la persona ofendida,
en este caso se le otorgaba al acreedor un derecho de domino sobre la
persona deudora o ladrona, con la expedicién de la Ley Poetella Papira en
el afo de 326 A.C., ya no se permitid la vinculacion corporal del deudor, el
acreedor solo podia exigirle prestaciones hasta cancelar la obligacién.

En la entrada en vigencia de la ley de las 12 tablas, se incorporé la

figura del ojo por ojo, diente por diente, contemplada en la ley del Talién, la
cual limitaba la venganza al perjuicio cometido, es decir la persona que se
le encontrare cometiendo un delito debia de ser castigo de forma
proporcional al dafio cometido sin que el perjudicado pudiere excederse en
el castigo.

Mas adelante dentro de la misma legislacion romana apareceria la
composicién convencional donde la victima podia si era su voluntad
solicitar al bandido una cantidad de dinero que sea proporcional al dafio
cometido, para ya los fines de la republica la figura el obligatio entre en
vigencia teniendo los mismos efectos en el derecho civil que en el criminal.

Sin embargo, donde se concentra el antecedente mas claro de la
figura de las medidas cautelares es en la institucion romana de la MANUS
INYECTIO.

La figura de la Manus Inyectio es la aprensién a cargo del acreedor

o victima hacia el delincuente o deudor, esto recae en la persona deudora
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o criminal unicamente en el caso de haber sido sentenciado a cancelar una
determinada cantidad de dinero y este se niegue a cumplir con lo pactado,
esta figura evoluciona para Signori Capio, la cual pasaria a dar la potestad
al acreedor de poder tomar para el algun bien del deudor como garantia del
préstamo.

En Espaia la figura de las medidas preventivas o cautelares surge
en las partidas, las cuales eran penadas por parte del Rey, donde se
estableci6 que si el demandado o deudor vendida la cosa dada por
garantia, después de hecho el emplazamiento es decir la citacién a
comparecer frente al Rey, esa venta o enajenacion era considerada nula.

Como consecuencia de aquello era también perjudicado el
comprador de la cosa ya que perdia todo el valor pagado por esta, siempre
gue el comprador hubiere tenido conocimiento de dicho emplazamiento, en
este caso lafigura que se debe resaltar es la medida cautelar del secuestro,
ya que limitaba al deudor la administracién por no decir la propiedad de la
cosa sobre la cual estaba pendiente Ia litis.

De igual forma dentro de las Estatutos de la Novisima Recopilacion,
las cuales estaban en vigencia en América dentro de las colonias
espafolas, aparece la medida cautelar del Arraigo, la cual estuvo en
vigencia hasta comienzos del afio 1808, este se podia solicitar cuando se
creyere que iba a existir falta de comparecencia o fuga del demandado, por
lo que este debia de presentar una fianza o bienes por el valor de la cosa.

Dentro del delito del Secuestro; aparecen regulaciones a fines del

siglo diecinueve en el derecho aleman, en el cual lafigura del secuestro se
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encontraba ligada a las causas de caracter ejecutivo, para mas tarde
separarse del mencionado proceso y aparecer dentro de las medidas

cautelares.

1. CONCEPTUALIZACIONES DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

Las medidas cautelares han sido materia de estudio de varios
tratadistas, quienes de diversas formas las han ido conceptualizando de
conformidad con su aplicacién y dependiendo de la materia en derecho a
la que hagan referencia.

Para el autor Gimeno (1996) las medidas cautelares son figuras
legales utilizadas por los administradores de justicia dentro del ambito de
su jurisdiccién, que se aplican a una determinada persona que es
presumiblemente culpable de haber cometido una infraccion, esto como
basa de que este individuo trate de evadir el sistema legal, por lo que es
necesario coartar su derecho de movilidad provisionalmente.

El autor Ferrajoli (2006) manifiesta que todas las personas mientras
conserven su status personal de obrar, se encontraran dotadas de todos
aquellos derechos fundamentales, asi como los derechos subjetivos como
lo es la presuncion de inocencia.

Este conflicto se produce por la alarma social que se da en vista de
los reiterados hechos delictivos que puede existir dentro de una sociedad
que busca paz, y también la falta de la ejecuciéon de las sentencias por lo
que las infracciones quedan en la impunidad, creando un concepto erréneo

de un sistema de justicia defectuoso dentro de la conciencia social.
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De igual forma coincide el autor Vaca (2009) al mencionar que las
actuaciones o medidas de caréacter cautelar son un acto que nacen del Juez
como un medio de ayuda para asegurar los medios de prueba o de ser el
caso cumplir con la condena de hallarsele culpable a la persona que se
cree responsable de la infraccién, por medio de la limitaciéon de su movilidad
fisica, asi como de la administracion de su patrimonio.

El autor con su enunciacion nos detalla de forma correcta como la
figara de las medidas cautelares cumplen con el fin de garantizar la prueba,
la presencia de la persona al proceso penal. Asi también el autor nos detalla
guien es el encargado de dictar las medidas como lo es el Juez Penal.

Como medio de garantizar el cumplimiento del imputado dentro del
proceso se puede solicitar distintas medidas cautelares, esto en relacién a
el dafilo cometido, como para garantizar la presencia del procesado al
proceso penal en sus distintas etapas y evitar dilaciones en la obtencién de
los medios de prueba.

Las medidas cautelares se las puede definir como actos que ayudan
a prevenir un posible hecho atentatorio contra el proceso, se debe tener
presente la presuncion de inocencia, pero debe existir un riesgo
razonablemente de que se puede vulnerar o atentar contra el proceso, esta
debe ser demostrado por parte del responsable de llevar a cabo la
investigacion procesal es decir el Fiscal a cargo.

Todas estas definiciones mencionadas, asi como en las diferentes

conceptualizaciones que se llegar a encontrar se ponen en manifiesto
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elementos comunes, entre los mas importantes esta el de garantizar el

normal desarrollo del proceso penal en todas sus etapas.

1.1. OBJETIVO DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

Como objetico o finalidad de las medidas o actos cautelares es la de
garantizar el éxito del proceso penal en todas sus etapas, asi como la
comparecencia de la persona procesada a la causa penal, al cumplimiento
de una condena en el caso de existir un dictamen condenatorio, asi como
la debida reparacién integral a la victima.

Su creacion se justifica en el hecho de que puede ser el caso de que
la persona llamada a comparecer como culpable al proceso puede llegar a
no presentarse es decir fugue del sistema legal de tal forma que evada el
cumplimiento de una condena expectante.

Por medidas cautelares se debe entender como aquellas
limitaciones al normal ejercicio de los derechos contra una personada
denominada imputado o el presunto responsable de un hecho delictivo, por
lo que de la denominacion de su calidad de procesado se puede dar el caso
de la desaparicion de la persona o de su patrimonio esto durante el
desarrollo del procedimiento penal.

Con estos antecedentes que pudieren darse, es que las medidas
cautelares son un limite provisionalmente de la libertad de la persona
procesada, como puede ser también de libre disposicién de sus bienes con

el fin de garantizar los efectos penales y civiles de la futura sentencia.

10
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Para que Fiscalia pueda obtener los medios de conviccion es
necesario que se dé un tiempo prudencian, esto dependerd de la
complejidad de la infraccion, creando de esta manera el riesgo de que la
persona presuntamente responsable trate de evadir el sistema judicial
penal un posible riesgo de fuga o frustrar medios de prueba los cuales
podrian afectar la sentencia que pueda llegar a dictarse.

Sin embargo, en ciertos ordenamientos juridicos es comun encontrar
otros fines ajenos a los mencionados, simplemente porque son ajenos al
objetivo de las medidas en el derecho penal

Estas otras medidas ajenas a la causa penal pueden ser la evitacion
de la reincidencia delictuosa del imputado; o la evitacion de la llamada
“sobresalto social” provocada por el delito, parAmetros que no son de cierta
forma no se encuentran en concordancia con principios constituciones.

El Cddigo Organico Integral Penal establece la finalidad de las
medidas cautelares en su:

“Art. 519.- La o el juzgador podra ordenar una o0 varias
medidas cautelares y de proteccidn previstas en este Cdédigo con el
fin de: 1. Proteger los derechos de las victimas y demas participantes
en el proceso penal; 2. Garantizar la presencia de la persona
procesada en el proceso penal, el cumplimiento de la pena y la
reparacion integral; 3. Evitar que se destruya u obstaculice la
practica de pruebas que desaparezcan elementos de conviccién; 4.
Garantizar la reparacién integral a las victimas”(Ecuador, Registro

Oficial S-180, 2014, p.189)

11



Universidad
Catodlica
de Cuenca

No hay que olvidar la existencia de las medidas de proteccidon que
son de aplicacion directa para la victima del proceso, sin embargo, no
cumplen la finalidad cautelar y de garantia del correcto desarrollo del
proceso penal.

Con respecto a estas medidas de proteccion el doctrinario Barona
(2006) manifiesta que se debe dejar claro que existe una diferencia clara
con respecto de las medidas de caracter cautelar de las de proteccion
siendo las ultimas destinas exclusivamente para la protecciéon de la victima
dentro de la causa penal, de esta forma se evita que se pueda repetir el
hecho delictivo.

Las medidas cautelares tienen el fin o el modus de proteger y
garantizar el proceso penal, pero no por ese fin se va a violentar otros
derechos, recordar que el estado es el encargado de velar por los derechos
de los ciudadanos a través de normas que promulga.

Es por ello gue acorde al delito o el hecho punible cometido, se debe
realizar un analisis para determinar qué medida cautelar es la correcta, en

base a parametros que deben contemplarse en los cuerpos legales

1.2. PRESUPUESTOS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

Los actos o medidas de caracter cautelar pueden ser aplicados tanto
en materia civil o penal, en materia civil se adopta como un instrumento por
el cual se busca evitar que dilaciones en el cumplimiento de la pena por

parte del demandado.

12
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Y los actos cautelares reales o sobre los bienes tienen como
finalidad la de evitar la normal administracién de los bienes o cosas de la
gue es duefio el presunto responsable, esto para responder de ser el caso
con los gastos judiciales, asi como la reparacion a la victima.

Para establecer los presupuestos o reglas aplicables para las
medidas cautelares hay que hacer un breve paréntesis para sefialar que
las medidas cautelares a las que nos estamos refiriendo son de caracter
meramente de derecho penal, que en el caso del ecuador la normativa
vigente que regula esta institucion a la época es el COIP.

Con esta precision es transcendental tener presente que el Juez es
el encargado de dictar las medidas cautelares siempre que el Fiscal las
solicite, seria un grave error que el Juez dictare alguna medida sin existir
peticion por parte de Fiscalia, esto podria dar a entender que el juez esta
parcializado, lo que podria costarle un juicio penal en su contra.

El fiscal es la persona encargado de llevar a cabo la investigacion
procesal y pre procesal, solicitar la audiencia de Instruccion Fiscal ante el
Juez competente asi como también las medidas cautelares que considere
pertinentes y necesarias, pero respectando los principios constitucionales
de necesidad y proporcionalidad, asi como los tratados y convenios
internaciones, de acuerdo al hecho punible sancionado, todo esto siempre
y cuando el procesado no haya justificado su arraigo social, su situacion
econdémica

El Codigo Orgénico Integral Penal en su art. 520 habla sobre las

reglas que se deben de considerar para el dictamen de las medidas

13
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cautelares asi como las de proteccidon, considerando aspectos como que
se debe de catalogar la infraccibn como un delito y no como una
contravencion, se deberan solicitar la medidas cautelares por parte del
fiscal de manera fundamentada, el Juez resolverd dictar las medidas
solicitas de manera motivada y en audiencia respetando los principios
establecidos en la norma penal.

Sin embargo, el Fiscal debe tener presente que debe respetar los
principios constitucionales tales como el de proporcionalidad, en cuanto a
lo que se refiera al dafio cometido y al hecho punible, y considerando la
situacion social de la persona procesada y de ser el caso tomando en

cuenta si la misma ha justificado su arraigo.

1.3. CLASIFICACION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

En el juicio penal puede ser el caso que se dé la presencia de
multiples medidas cautelares que pueden ser dictadas por los Jueces
Penales, esto en todas las infracciones de ejercicio publica que se
encuentre tipificados en nuestra normativa penal.

Para aquello el juzgador podra aplicar, desde una a varias medidas
cautelares, para aquello el Fiscal debera de dotar de medios probatorios al
Juez con el fin de demostrar que puede existir la posibilidad de una no
comparecencia al proceso por parte de la persona procesada.

Para el autor Fenech (1999) manifiesta que las medidas cautelares
se clasifican en dos grupos, primero aquellas destinas a coartar la libertad
ambulatoria del justiciable y el segundo grupo consignados a limitar la

administracion de los bienes.
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La clasificacion clasica y principal de las medidas cautelares es la
que se establece con respecto a las personas que serian las de caracter
personal y las que pasan sobre los bienes o cosas o las de carécter real o
sobre bienes.

En lo que refiere a la primera clasificaciéon la analizaremos mas
adelante, asi con lo respecto a los actos cautelares sobre bienes tiene por
finalidad la de restringir la plena administracién de las cosas o bienes de la
persona procesada de un hecho delictivo, con el fin de resguardar las
posibles reparaciones pecuniarias a la victima.

Dentro de las medidas cautelares reales se encuentra la Incautacion,
el secuestro, el embargo o prohibicién de enajenar, retencién. El fin de
estas medidas es que se pueda garantizar que el imputado podré reparar
integralmente a la victima, incluso del resarcimiento econémico que debe
realizar el procesado del hecho punible en favor de un tercero.

Con la entrada en vigencia de la nueva constitucion donde se
considera a la Naturaleza o Pacha Mama como sujeto de derechos, y que
en muchas de las ocasiones la victima puede ser la Naturaleza, es en
aquellos casos donde se debe sobre guardar mas aun el patrimonio del
culpable, ya que la reparacion a la victima (naturaleza) conllevara dinero
para en algo tratar de resarcir el dafo causado, y restablecer el orden
natural.

El autor Medina (2006) manifiesta que las medidas reales son
catalogas de esta forma por que pesan sobre objetos materiales es decir

todo aquello creado por el hombre que es producto de un titulo de
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propiedad, a diferencia de los actos personales que se encargan de regular
0 coartar las libertades de la persona como el derecho a la libertad de
movilidad.

Es por ello que es deber del estado velar por el resarcimiento de los
dafios ocasionados, con esto se logra garantizar por medio de los actos
reales que mientras no exista una sentencia condenatoria 0 a su vez un
auto de sobreseimiento, sus bienes estdn asegurados a fin de poder

reparar integralmente a la victima.

2. MEDIDAS CAUTELARES DE CARACTER PERSONAL

Las medidas cautelares personales cumplen o son el medio para
que se pueda garantizar los dos primeros preceptos de los actos
cautelares, es decir la presencia del imputado en las etapas de la causa
penal, asi como al cumplimiento de una futura sentencia condenatoria.

Segun el autor Fenech (2001) manifiesta que el acto por el cual un
Juez ordena la limitacion de los derechos de movilidad y administracion
patrimonial de la persona que adn no se encuentra condenada
definitivamente es la definicibn méas acertada de medida cautelar de
caracter personal.

De igual forma otro de los objetivos que persigue las medidas
cautelares de caracter personal es que pueden ser impuestas con el
designio de garantizar el resguardo de los elementos de prueba con lo que
se llevaria a cabo el normal perfeccionamiento del juicio penal.

También con la finalidad de que se presenten futuros peligros por

parte del justiciable tales como la obstaculizacion de la investigacion,
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impedir u ocultar elementos de conviccion, la amenaza a la victima o
testigos dentro de la causa.

De modo que los actos cautelares personales con llevan un
problema que es buscar el equilibrio entre dos posiciones el respeto a los
derechos de la persona procesada con especial énfasis en el principio de
inocencia y su derecho de libertad, y la eficacia en la represiéon al momento
del cometimiento de un delito con el fin de garantizar el cumplimento de la
pena impuesta a través de la sentencia condenatoria.

Con estos presupuestos es que las medidas de caracter personal,
parten de la admisibilidad de la limitacion de los derechos de libertad y de
administracién de los bienes patrimoniales, esto mientras se lleve a cabo el
juicio penal, solo esta justificado cuando los medios probatorios coinciden

con las condiciones o presupuestos establecidos en la ley.

2.2. CARACTERISTICAS

La mayoria de doctrinarios procesalistas penales coincide que
existen caracteristicas o elementos fundamentales dentro de las medidas
cautelares de caracter personal son:

2.2.1. INSTRUMENTALIDAD: Los actos cautelares estan dotadas
de una instrumentalidad con el proceso penal con el fin de garantizar su
pleno desarrollo, por medio de obligar a la persona a comparecer al proceso
penal, asi como ayudar a que no exista riesgo para los elementos
probatorios.

Por lo que la instrumentalidad crea un vinculo y una dependencia

entre los actos cautelares de caracter personal y el juicio penal, de tal forma
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gue las medidas cautelares solo pueden subsistir si existe la causa penal,
es decir que, con el solo dictamen de culpabilidad, o con un auto de
sobreseimiento da como resultado inmediato la extincidon del acto cautelar.

Ahora bien, otra forma de como se extinga la medida cautelar es por
el trascurso del tiempo establecido para su duracién, esto no impide que el
proceso penal continde.

2.2.2. TEMPORALIDAD: Como se menciona anteriormente las
medidas cautelares cumple con una caracteristica instrumental, por lo que
siempre son provisionales, en ninguno de los casos las medidas cautelares
podran se perpetuas, por lo que con la solo extincion del proceso penal
principal las medidas quedan sin efectos.

Es por ello de su caracter de temporalidad, de igual forma el autor
Asencio (2002) manifiesta que estos autos deben se ser ordenados de
conformidad con lo establecido en el principio rebus sic stantibus, es decir
que el estado de las cosas este igual al momento de que fue solicitada la
medida, si de existir un nuevo estado donde la situacion del delito es
diferente el acto cautelar debe de ser revisado para su sustitucién o
anulacion.

Las medidas cautelares en las que se refleja mas la incidencia de su
efecto son aquellas que afectan los derechos de libertad de la persona
procesada, es por ello que es deber del legislador establecer un tiempo de
maximo de duracién, lo cual limita a Jueces a respetar aquellos términos,

aun si subsisten los presupuestos que justificaron su adopcion.
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2.2.3. JURISDICCIONALIDAD: se debe de tener presente como
otra particularidad principal de las medidas cautelares a lajurisdiccion tanto
para quien solicita que en caso de nuestra legislacion esta facultad la tiene
el Fiscal, el dictamen de las medidas cautelares es de plena facultad del
Juez Penal.

2.2.4. EXCEPCIONALIDAD: Como se Io ha mencionado
anteriormente las medidas cautelares, son limitantes de los derechos
constitucionales especificamente los derechos de libertad, en el caso de
las medidas de caracter personal que son restrictivas de la libertad, solo
podran ser dictadas con un caracter estrictamente excepcional, y cuando
sea la Unica medida cautelar que ayude a que se lleve a cabo el
perfeccionamiento del litigio penal.

De igual forma el autor Aguilera (2003) manifiesta que el caracter
excepcional debe de estar presente siempre que se piense en ordenar
algun acto de caracter personal respetando de esta forma que sea utilizado
las medidas personales como ultima tactica dentro del litigio penal.

2.2.5. PROPORCIONALIDAD: Una de las caracteristicas que se
debe considerar como principal dentro de las medidas cautelares
personales es la proporcionalidad, ya que es deber del Fiscal como del
Juez Penal que al momento de solicitar por parte del Fiscal y de dictar por
parte del Juez una o varias medidas cautelares siempre debe por optar por
aquella que sea menos perjudicial a los derechos del procesado, sin que

ello signifigue dejar en impunidad el hecho delictivo.
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Esta afirmacién esta en relacion con lo que manifiesta el autor
Moreno (2015) debe de buscarse un balance entre dos puntos esenciales
a tener presente dentro de los actos cautelares personales primero que
debe de cumplir con los fines establecidos en la norma y a su vez que sea
proporcional a los hechos presentados dentro del litigio, dando como
resultado que la coerciéon de los derechos del imputado no exceda con la
condena que se le pueda dictaminar dentro del resultado de la causa.

2.3. CLASIFICACION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES PERSONALES

Los actos cautelares de caracter personal, son controversiales ya
que son coercitivas de los derechos fundamentales establecidos en la
constitucion, especificamente los derechos de libertad ambulatoria, es por
ello que su dictamen debe ser estrictamente excepcional y proporcional.
Las medidas cautelares personales se clasifican: detencion y la prision
preventiva.

2.3.1. LA DETENCION

La primera medida cautelar de caracter personal es la detencion,
que reside en privarle transitoriamente de su autonomia de movilidad a la
persona sospechosa del cometimiento de un delito, esta privacion de la
libertad debe siempre ser ordenada por un Juez competente.

La finalidad de esta medida es ayudar en la investigacion pre
procesal, ya que permite al Fiscal interrogar al presunto sospecho con el
fin de obtener elementos de conviccién, esta detencidon segln nuestra

normativa penal no podra superar las 24 horas.
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Tal como lo establece el Cdédigo Organico Integral Penal con
respecto al tiempo que debe de durar la detencion manifiesta que en ningin
caso podra de exceder de 24 horas, cualquier declaracién que se toma de
la persona aprendida debe de ser acompafada de su abogado defensor.

No hay que dejar de lado que la detencidn es un acto de caracter
personal cuya finalidad es solo la de ayudar dentro de la investigacion pre
procesal es decir fuera de la existencia de un proceso penal, en la gran
mayoria de los casos es para que el Fiscal recepte la version de la persona
sospechosa en presencia de su abogado.

Se ha estimado que la detencién debe de cumplir con el principio de
excepcional, ya que es coercitiva e incluso atentaria contra los derechos
constitucionales de la persona detenida, por lo general los actos cautelares
en general se debe de aplicar en el ejercicio del litigio penal, sin embargo,
la detencion es el Unico acto cautelar que se ordena fuera de la existencia
de una causa penal.

Para el autor Vaca (2009) la detencién es un elemento juridico
establecido en la ley, en donde no se debe de pensar que se esta
violentando los derechos de libertad de la persona retenida invocando la
figura de la detencién ilegal.

La medida cautelar de la detencion es siempre de caracter temporal.
Su finalidad es siempre garantizar la investigacion pre procesal con la
obtencién de datos por parte de la persona detenida.

La persona que es detenida debe de ser informada de sus derechos

constituciones, a ser informado de contar con un Abogado o de no tener
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uno de que el estado le otorgara uno, asi como el motivo de su detencién
y el Juez que ordeno la misma, de omitir cualquiera de estos preceptos la
detencidn puede ser calificada de ilegal lo que podria acarear en un juicio
de caréacter penal a la autoridad que llevo a cabo la detencién.

CAPITULO I

1. PRISION PREVENTIVA

El acto cautelar personal de la prision provisional o preventiva es
considera la medida mas radical ya que restringe totalmente el derecho de
libertad de la persona procesada quien es el supuesto responsable de un
hecho delictivo, esto con el fin de evitar que el procesado no se presente a
la causa penal, y al acatamiento de un posible dictamen condenatorio.

Para el autor Sanchez (2012) la prisibn preventiva compone una
figura de absoluta necesidad con el cual se pretende evitar que el litigio
penal sea engafiado, esto en virtud de que el procesado trate de
desaparecer del proceso, asi como la obstaculizacién de elementos
probatorios que den con la verdad del hecho delictivo.

La prision preventiva para algunos tratadistas es una pena
anticipada que coincide plenamente con la pena privativa de la libertad, por
lo que cabe sefiar que la prisibn provisoria no persigue los mismos fines
gue las sanciones o penas, ya que se debe tener presente que la persona
procesada aun se ve amparada por su caracter de inocente.

Por otra parte, la CIDH define a la medida cautelar de la prision
provisional como la mas rigida providencia que se le puede destinar a una

persona presuntamente acusada de un hecho delictuoso, por lo que su
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dictamen debe obedecer a un caracter meramente excepcional, debe
verificarse que ninguna otra medida cautelar es eficaz para el normal
desarrollo de la causa.

Es aquella medida donde el procesado es restringido de su derecho
de libre movilidad, esta privacion es dictaminada por un Juez competente
siempre dentro de un litigo de caracter penal, la medida cautelar de prision
provisional o preventiva no cabe o no se puede dar fuera de la existencia
de un proceso penal, y, tampoco puede ser dictada unilateralmente por el
Juez, siempre debe de ser solicitado por el Fiscal

Para el autor Ferrajoli (2005) considera a la prision prevenida como
una de mas estrictas medias a ser utilizadas por los Jueces dentro de una
causa, esto con el fin de evitar que el justiciable pueda ejecutar otros
delitos, asi como la frustracion del desarrollo del litigio, este precepto
cautelar tiene su fundamento en el hecho de que existe una presuncion de
responsabilidad en base a las pruebas ingresadas en el expediente del
proceso.

Al igual que el autor Ferrajoli otros doctrinarios del derecho
proclaman que el mal uso que se le puede dar a la institucién de la prisiéon
preventiva provoca una violacion a garantias, principios y proceso penal,
por lo que todos los autores coinciden en la existencia del proceso sin
provisién preventiva.

Por lo que aun en dia la prision preventiva, sigue siendo un tema
controversial por cuanto es coercitiva de los derechos de la persona

procesada, el catedratico Hassemer (1995) manifiesta que aun con el pasar
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del tiempo la figura de la prisidn provisional o preventiva es tema de disputa
dentro de la sociedad juridica actual, en su punto principal de la discusién
se encuentra de la recluir a un ciudadano que segun la misma ley es auln
inocente.

Después de estos enunciados con respecto a la prisién preventiva,
la mayoria de doctrinarios coincide con la idea de la excepcionalidad de la
prision preventiva durante todo el proceso penal, sin embargo, en la
practica juridica no existe o se ignora el engreimiento de inocencia de la
gue se encuentra envestido el procesado.

La prision preventiva y la pena privativa de libertad tienen una
semejanza en cuanto al resultado siendo este el encarcelamiento de una
persona por un tiempo definido como consecuencia del cometimiento de
una infracciéon, mas alla de otra similitud cabe sefialar que no se debe
confundir las dos terminologias, ya que su diferencia deberia radicar en los
fines que persigue

Por ejemplo, la pena consiste en una reaccién del derecho penal
por el cometimiento de una infraccibn penalmente relevante que el
legislador la sanciona llegando a convertirse en un acto antijuridico, donde
se impone una sancién por medio de un fallo condenatorio, esto con el fin
de retribuir el dafio cometido, la rehabilitacion del infractor, y evitar la
repeticion de aquellos actos.

Para aquello el legislador debera establecer los fines que alcanzaria

la medida dentro de las normas procesales correspondientes que regulen
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la institucién de la prision preventiva en el caso del Ecuador los fines de la
prision preventiva son:

* Presencia de la persona presuntamente culpable a la causa penal.

» Acatamiento de la sancién impuesta por el Juez.

1.1. REQUISITOS PARA LA PRISION PREVENTIVA

La prisidn preventiva para ser dictada debe de cumplir con requisitos
basicos que no se los puede considerar como suficientes si no que son
meramente de sustanciales, estos requisitos son:

Sobre los requisitos de la prision preventiva el autor Binder
manifiesta que se debe de verificar por parte del Juzgador que realmente
existe fundamentos probatorios de que el justiciable va a tratar de eludir la
causa penal, sin gue la orden de prisibn sea considerada como una
condena acusatoria anticipada se podria resaltar que se ha cumplido con
todos los requisitos necesarios para su dictamen.

Dentro de nuestra legislacién hay que remitirnos a las reformas del
afio 2009 realizadas al entonces vigente Cédigo de Procedimiento Penal,
se establece a la prision provisional o preventiva como parte de las medidas
cautelares de caracter personal, el legislador de igual forma coloco a la
prision preventiva al final por su caracter de ultima ratio, es decir como
Gltimo recurso en el caso de que otras medidas cautelares sean ineficaces.

Antes de analizar la normativa con respecto de las reglas para el
dictamen de la prision preventiva se debe establecer que es una regla.

Se ha discutido durante varios afios sobre dar una definiciéon de lo

gue es una regla en términos generales se puede decir que es cualquier
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proposicion prescriptiva, por otra parte, los diccionarios juridicos suelen
definir a las reglas como preceptos establecidos en una norma para regular
la conducta de las personas e impuestas a través de una autoridad
establecida en la ley.

El autor Bonnecase (2008) define a las reglas como aquellos
enunciados que buscan la armonia dentro de una determinada sociedad de
personas esto para poder cumplir con los intereses colectivos y mantener
la paz social.

Un aspecto que se encuentra presente al momento de definir a las
reglas es que son encargadas de regular las conductas de las personas
con el fin de mantener un fin coman, que en el caso del derecho penal es
la materia en derecho encargada de regular la conducta de las personas y
de proteger los bienes juridicos.

Desde la entrada en vigencia del C6digo Organico Integral Penal en
el afio 2014 los requisitos establecidos para el dictamen de la prisi6n
preventiva son

"Art.534.- Reglas y Finalidad- [...] los siguientes requisitos: 1
Elementos de conviccidn suficientes sobre la existencia de un
delito de ejercicio publico de la accién. 2. Elementos de
conviccion claros y precisos de que la o el procesado es autor
0 coOmplice de la infraccion. 3. 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 juicio o el
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cumplimiento de la pena. 4. Que se trate de una infraccion
sancionada con pena privativa de libertad superior a un afo.
En los requisitos descritos en los nameros 1y 2, el parte
policial no constituye ningdn elemento de conviccion ni sera
fundamento para solicitar o conceder la prisién preventiva. El
parte policial es exclusivamente referenciall...].” (Ecuador,
Registro Oficias S-180, 2014, p.194)

Se debe mencionar que en el ultimo afio (2019) se han realizado
reformas significativas al COIP en especial articulo 534. esto con respecto
al reglas de la prisidon preventiva los puntos a analizar son el numeral 2 el
cual establecia que: eran solo suficiente que se presente elementos de
conviccion de que el presunto responsable era autor o complice del delito
con la reforma se agregaria al numeral 2 el precepto "En todo caso la sola
existencia de indicios de responsabilidad no constituye razon suficiente
para ordenar la prisién preventiva”.

Con el enunciado agregado al numeral dos del articulo 534 del COIP,
se puede ver un avance significativo en cuanto a que el fiscal ya no puede
solo con meros indicios de responsabilidad solicitar el dictamen de prision
preventiva, de igual forma a los Jueces les limita a que no consideren como
elementos suficiente de autoria de una persona para ordenar la prisién
preventiva sino que ahora de tener presente elementos de conviccién de
que las demas medidas cautelares son inadecuadas o no cumple con los

fines establecidos en la ley.
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Con respecto a los elementos de conviccion o indicios de los cuales
se desprenda que las medidas cautelares no privativas de la libertad son
insuficientes [...] establecidos en el numeral tres del articulo 534, por medio
de la reforma se agrega el enunciado de que:

"Art. 534.- Para este efecto, la o el fiscal demostrara que las
medidas cautelares personales diferentes a la prision
preventiva no son suficientes. En el caso de ordenar la prisidn
preventiva, la o el juez obligatoriamente motivara su decision
y explicara las razones por las cuales las otras medidas
cautelares son insuficientes” (Ecuador, Registro Oficias S-
180, 2014, p.194)

Con esto enunciado se esté precautelando que el fiscal debe realizar
su investigaciéon preprocesal y procesal en base al principio de objetividad
buscando los elementos de conviccion de que las deméas medidas
cautelares son ineficaces por lo que el Gnico medio para garantizar el
desenvolvimiento del litigio es que se ordene de prisién preventiva, de igual
forma se debe tener presenta la motivacion como elemento fundamental en
el caso de ser ordenada la prisién preventiva, de tal forma que el Juzgador
debe detallar de manera clara y entendible las circunstancias y las razones
por las cuales dicta la medida.

Es importante establecer que la motivacion debe ser entendida como
el acto por el cual el adiestrador de justicia justifica él porque del resultado

de su sentencia, es dar razones que le llevaron a adoptar cierta decision de
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forma que se pueda exteriorizar su pensamiento con respecto a lo que le
llevo a dar su veredicto.

El autor Diaz (1996) manifiesta con respecto a la motivacion que es
la debida justificacién realizada por un Juez al momento de emitir un fallo,
es decir es el conjunto de motivos 0 razones que Se encuentran
debidamente enumerados y enunciados que el Juez considero al momento
de adoptar una decisidon o sentencia.

De no existir motivacién por parte de un Juez se podria llegar a la
conclusion de que no esta esclarecido de forma correcta el porqué de su
decisién, es decir no se sabe si se considero los hechos facticos o los
hechos en derecho para determinar los motivos en los que baso su
sentencia.

En base aquello el autor de la Rua (2010) manifiesta que para lograr
el ejercicio correcto de motivar una resolucion se debe de emplear la critica,
la l6gica y la valoracion probatoria de los hechos todo esto debe de estar
dentro de la decision adoptada por el Juez.

Este enunciado se encuentra en total concordancia con lo
establecido en nuestra Constitucion de la Republica en su articulo 76
numeral 7 letra | el cual establece que:

"Art. 76.- [...] 7. |. Las resoluciones de los poderes publicos
deberan ser motivadas. No habrd motivacion si en la
resoluciéon no se enuncian las normas o principios juridicos en
que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a

los antecedentes de hecho. Los actos administrativos,
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resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente
motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores
responsables seran sancionados.” (Ecuador, Registro Oficial
449, 2008, p.32)

En base a este enunciado se debe dejar claro que incluso en el
dictamen de la prision preventiva el Juez debe ordenarla en base a una
resolucién debidamente motiva que contemple de forma clara los motivos,
razones, elementos que analizo, asi como hechos facticos y normativos
gue llevaron a considerar aplicar la medida cautelar, de no existir dicha
motivacion se podria concluir que la prisién se tornaria ilegal e incluso su
dictamen deberia ser nulo

Dentro de las reformas al COIP especificamente a las reglas
establecidas en el articulo. 534 del se contempla que en los dos primeros
numerales el parte policial no sera considerado como elemento de
conviccién, sino que es meramente referencial, y que bajo ninguna manera
va a ser elemento suficiente para el dictamen de la prisién preventiva.

Otro aspecto a considerar es lo establecido en el parrafo final del
articulo 534 de COIP el que el juzgador debera considerar para ordenar el
dictamen de la prision preventiva, si el presunto responsable ha incumplido
un acto cautelar alternativo a la prisibn preventiva en otros litigios
anteriores.

En el caso de Ecuador la nhormativa no contempla el peligro de fuga
ni la obstaculizacion de la investigacion, parametros que segun la Corte
Interamericana de Derechos Humanos se debe tener en cuenta al

momento del dictamen de la prisidon preventiva por parte del juez.
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Se debe considerar la valoracion de los indicios de peligro de fuga,
como de la obstaculizacion de las investigaciones, para aquello el fiscal
deberd realizar un analisis exhaustivo, valorativo de posibles
acontecimientos futuros que pudieren frustrar el proceso penal, de esta
manera la fiscalia deberd presentar a juez elementos comprobados e
indicios que den como resultado un riesgo procesal que las demés medidas
cautelares se ven insuficientes.

Por lo que implicitamente se puede establecer que para que se
solicite la prision preventiva por parte del fiscal se debe dar dos pasos:

1. La suposicion de un riesgo procesal futuro.

2. La verificacion por medio de elementos de conviccion del
riesgo procesal y que solo se puede subsanar con la prision

preventiva.

Varios tratadistas coinciden en que el dictamen de la prision
preventiva debe de ser en base a los principios establecidos en la normativa
constitucional, asi como en convenios y tratados de derechos humanos, y
gue los requisitos establecidos en los distintos cuerpos normativos penales

solo sean de mera formalidad sustancial.

1.2. PROCEDENCIA PARA EL DICTAMEN DE LA PRISION
PREVENTIVA.

El objetivo que persigue la prisibn preventiva esta simplemente
ligado a su caracter preventivo, buscando que el procesado acuda al
proceso penal, que el proceso penal se lleve a cabo sin dilaciones que
pudieren afectar la garantias basicas tanto del procesado como de las
victimas, ademas de su caracter protector hacia la sociedad al evitar que el
procesado se encuentre libre para seguir delinquiendo, por lo que la se
cumpliria con el objeto de que los actos o0 medias cautelares ayudan a
garantizar la reparacion integral a la victima y el futuro y eventual

cumplimiento de un pena.
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Las medidas cautelares dentro del juicio penal son las que permiten
garantizar el futuro Y eventual cumplimiento de un fallo o pena, de tal forma
gue el sujeto procesado no pueda evitar la justicia y se le obligue a que
comparezca al proceso frente al juez, para cumplir un principio basico como
es la inmediacién que debe tener la persona procesada con el juez y con el
proceso.

En atenciéon a este criterio se distingue entre medidas cautelares
personales y reales o sobre bienes, entendiendo por las primeras que
imponen limitaciones del derecho a la libertad personal y las que pesan
sobre bienes o reales, siendo estan las que se pesan sobre la
administracion o disposicion de los bienes del presunto responsable.

Para Claus Roxin (2000) considera que la privacion de libertad de
manera preventiva o provisional es con el Unico fin de que se pueda llevar
a cabo el litigio en todas sus etapas, asi como la de que se pueda dar el
cumplimiento de una condena.

La prision preventiva es una medida cautelar de caracter personal y
provisional, restrictiva del derecho de libertad ambulatoria que se debe
aplicar de ultima ratio, que busca garantizar en el caso del Ecuador la
comparecencia del procesado al proceso, el futuro y eventual cumplimiento
de la pena, la reparacion integral a la victima, costas procesales y la multa

correspondiente.

1.3. PRINCIPIOS PARA LA APLICACION DE LA PRISION
PREVENTIVA
Los principios constituciones, como los plasmados en las distintas
normativas infra constitucionales son entes o parametros universales del
derecho, que nacen de los valores superiores a los seres humanos, en
cuanto a la especificaciéon de los mismos y su valor real dentro de un

proceso penal, estan reconocidos dentro de las normas constitucionales
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como en los convenios y tratados internacionales son de fiel cumplimiento
e inmediata aplicabilidad por parte de los administradores de Justicia.

Dentro de los principios existen las constituciones y los legales, los
principios legales se encuentran plasmados en los distintos Cédigos de la
normativa ecuatoriana, estos principios legales pueden variar dependiendo
de la realidad juridica de un proceso, asi como de materia en derecho.

Los principios legales nacen de la Carta Magna o Constitucion, pero
también se debe de tener presente a los convenios internacionales
suscritos por el pais, son considerados normas supremas, que
dependiendo de la materia su sentido de aplicacion cambia, dentro de un
proceso sea este civil, laboral, mercantil, como penal son de utilidad de los

abogados para lograr un resultado positivo hacia sus defendidos.

1.3.1. PRINCIPIO DE INOCENCIA:

Este principio nos remite a la Declaracién Universal de Derechos
Humanos (1948) en donde manifiesta: "Toda persona acusada de delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan
asegurado todas las garantias necesarias para su defensa.” (Articulo 11)

El principio de inocencia siempre ha estado relacionado con la
sancidn que se le pueda dar a la persona, ya que no se puede anticipar de
ni el resultado del proceso penal y la calidad de la persona frente la
sociedad, ya que se debe respetar el la moral y buen nombre de la persona

enjuiciada.
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Este principio es un limitante para que los actos cautelares
especificamente aquellos que coartan la libertad, de esta forma evitar que
sean aplicadas de manera general e incluso quede a discrecionalidad de
los administrados de justicia, sino que se debe de contar con claros indicios
0 pruebas claras y verdades de la culpabilidad de la persona procesada.

Sin embargo, aunque se hubiera la privacion de la libertad de
manera provisional se debe de presumir la inocencia de la persona, no se
puede dar una sentencia anticipada

Hace relacibn a que ninguna persona puede ser encarcelada o
recluida por meramente sospechas, en todo caso es preferible que se deje
sin resolver el delito, que se cometa una injusticia con una persona
condenandola ilegalmente. (Campbell, 2007)

Dentro de este principio se busca excluir el prejuicio, o0 juicio
anticipado general y condenatorio que se le puede dar al procesado, en
virtud de aquello obliga de esta forma que el dictamen de reproche y la
aplicacion de una condena solo puedan darse si se encuentra debidamente
fundamentada por el tribunal judicial.

Dentro del Derecho Penal moderno el principio de inocencia se ha
convertido en la piedra angular atravesando todo el proceso penal desde
su inicio hasta el fin, pero ya en la antigliedad se establecié el principio de
inocencia, como muestra de aquello basta con mencionar al jurista romano
Ulpiano con respecto al principio de inocencia "Nadie puede ser condenado

por sospecha” con lo que se estableceria que para que una persona pueda
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ser juzgada como culpable de un crimen, debe comprobarse su
responsabilidad, aplicandose de esta forma el sistema procesal acusatorio.
1.3.2. PRINCIPIO DE NECESIDAD:

Antes de dictar la prision provisional o preventiva, se debe demostrar
que es de imprescindible necesidad el dictamen de la medida y de las
consecuencias que conllevaria si no se ordenara la misma, lo que se
conoce comunmente dentro del léxico juridico como el Periculum in mora.

Para el autor Marin (2002) el principio de necesidad supone que para
el dictamen de la privacion de la libertad de manera provisional se debe de
ordenar Unicamente cuando sea indispensable para continuar con el litigio
0 causa penal.

De tal forma que limita tanto al fiscal como al juez que al tratarse de
la restriccion de un derecho no puede actuar de manera discrecional o con
meros indicios, sino razonando su disposicion en una necesidad real y que
sea comprobada.

En el contexto del derecho penal la necesidad es un principio que
exige al fiscal a presentar indicios o pruebas que justifiguen que es por
medio de la privacion de la libertad de manera provisional el Unico medio
para lograr el encausamiento del proceso. (Krauth, 2018), se debe buscar
la medida cautelar menos gravosa frente a los derechos del presunto autor
de un delito.

1.3.3. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD:
Existen varios puntos de vista con respecto de este principio, pero

en si la mayoria coinciden con que la prisiébn provisional o preventiva no se
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debe aplicar en infracciones que no tengan penas restrictivas de libertad,
al igual que en delitos con penas de corta duracion.

El principio de proporcionalidad est4d intimamente ligado a la
inocencia, pues se debe tratar al individuo presuntamente responsable
como inocente, e incluso si se encontrare con una medida cautelar privativa
de la libertad el trato que debe recibir no se puede ser igual que un
sentenciado o condenado.

Este principio a su vez ayuda a convertir una realidad que en caso
de nuestro pais era latente, la cual en muchos de los casos de personas
procesadas con medida cautelar de prisién preventiva cumplian una larga
estadia en los centros de rehabilitacion que cuando ya terminaba el proceso
ya habian cumplido su pena a estas personas se las denominaba
comunmente como presos sin sentencia.

Por lo que el principio de proporcionalidad manda que debe existir
una temporalidad de la medida, al igual que la proporcién entre la pena que
se le pudiere dictar al procesado y la prisibn preventiva como medida
cautelar no se lo puede ver como una condena o castigo adelantado,
puesto que debe de existir un fallo donde se determine una pena a aplicar,
esto Unicamente cuando existe un fallo condenatorio.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha manifestado que
se debe de tener presente la duracion de la), se privacion de la libertad
como acto cautelar ya que bajo ningun parametro esta debe de ser superior
a la condena establecida para la infraccién, al igual que se puede

considerar como una violacion a los derechos humanos aquellas
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detenciones en donde por el mero hecho de encontrarse detenido se le
catalogue como culpable del hecho punible.

El principio de proporcionalidad obliga a los administradores de
justicia que se realice una comparativa entre la eventual pena del delito
cometido y la medida cautelar, sin que se deba considerar como una
sumatoria de penas o una pena combinada, sino la medida adecuada
segun las condiciones individuales del caso en concreto.

Es el ejercicio de ponderacion en cual se busca como resultado la
admisibilidad de limitar los derechos fundamentales del procesado, el cual
se encuentra entre una relacion del acto cautelar y el objeto o finalidad que
busca cumplir, es decir, impedir que la coercién puramente legal resulte
mas gravosa que la propia condena.

Es importante la aplicacion de este principio sobre todo en el
dictamen que hara el juez al momento de ordenar una medida cautelar, por
ejemplo, en un delito de hurto en el cual se dictare la medida de prision
preventiva y en otro de robo donde se dé la medida de prohibicion de salida
del pais dando como resultado un dictamen no proporcional e inclusive
totalmente erréneo por parte del juez al dictare la prisibn preventiva en un
delito menos reprochable que el otro.

1.3.4. PRINCIPIO DE EXCEPCIONALIDAD:

La excepcionalidad es de las transcendentales exigencias a tener
presente al momento de ordenar la prision preventiva ya que esta solo
puede ser dictada en ultima ratio, es decir con el objeto de buscar la

inmediacién del justiciable al litigio, los Jueces tienen la posibilidad de
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contar con diferentes medidas cautelares entre ellas la prision provisional
0 preventiva.

En el caso de nuestra legislacion en la Constitucion de la Republica
del Ecuador en su:

"Art. 77.- 1. La privacion de la libertad se aplicara excepcionalmente
y se aplicara para garantizar la comparecencia del imputado o acusado al
proceso, el derecho de la victima del delito a una justicia pronta, oportuna
y sin dilaciones, y para asegurar el cumplimiento de la pena; procedera por
orden escrita de jueza o juez competente.” (Ecuador, Registro Oficial 449,
2008)

Aunque como antecedente se debe tener presente que mediante
consulta popular en el afio 2011 se cambid o reformo el articulo 77 numeral
1 de la constituciéon donde se sustituye la frase: la privacién de la libertad
se aplicard excepcionalmente por la privacion de la libertad no sera la regla
general.

El autor O'Donnel (1982) manifiesta que se debe de considerar a la
excepcionalidad como un principio que busca limitar la facultad punitiva de
los Jueces sobre todo cuando se trate de infracciones de un grado leve, en
estos casos no se debe de aplicar la privacion de la libertad de manera
provisional.

Debe convertirse en regla general para el dictamen de la prision
preventiva pues solo de ser aplicable en casos extraordinarios, donde los
elementos de conviccion demuestren que el peligro de fuga puede darse o

que la obstaculizacién de la investigacion fiscal se va a ver gravemente
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comprometida, en este caso los elementos de prueba deben ser reforzados
de veracidad.
1.3.5. MINIMA INTERVENCION PENAL:

El principio de minima intervencién penal es aquel encargado de
limitar el iuspuniendiestatal, es decir la participacion del aparataje juridico
penal, con el fin de que la se pueda dirigir el poder punitivo hacia las
infracciones o delitos que sean de gravedad o donde los bienes juridicos a
proteger estén verdadero y gravisimo peligro, y donde ninguna otra accion
judicial no penal pueda resolverla.

Este principio estd ligado o comparte los mismos preceptos del
principio de ultima aplicacion o ratio, recordando que dentro de la materia
penal es la herramienta judicial encargada de sancién a las personas ya
sea privandolas de su libertad o limitando sus derechos esto cuando se ha
infringido una norma o su conducta se acople a un tipo penal.

Para el autor Ozafrain (2016) el principio de minima intervencién es
"en su formulacién mas elemental, implica que los medios violentos con los
que el Estado cuenta para resolver conflictos y llevar adelante sus
mandatos deben ser empleados siempre como ultimo recurso, y s6lo en
caso de estricta e ineludible necesidad "(p.276)

El autor manifiesta que dentro de la materia penal no debe ser
considerada como la cara principal para regular los comportamientos de las
personas, si ho que se debe de utilizar cuando se trata de atentados graves
o de potencial peligro hacia los bienes juridicos de una persona

Asi también coincide el autor Nufiez (1985) al mencionar:
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Que el ius puniendi, [...] debe ser la Ultima instancia a la que
pueden acceder los ciudadanos para dirimir sus conflictos, o
bien el ultimo recurso legal del que dispone el Estado de
Derecho para conseguir una Sociedad democratica
avanzada, empefiada en la defensa y desarrollo de los
valores consustanciales al Derecho Penal democrético. p.101

El principio de minima intervencion es de vital importancia ya que es
una garantia de la limitacion al del poder punitivo del derecho penal
aplicado por medio de los Jueces en sus sentencias, esta limitacion debe
ser vista desde dos aspectos de los que trata la materia penal.

El primer punto en considerar es caracter fragmentario en el cual se
establece que el derecho penal solo debe intervenir frente aquellas
conductas que se encuentran tipificadas en la norma que sean cometidas
en grave dafio a la propiedad o bienes de las personas.

El segundo punto es el caracter de subsidiariedad, teniendo
presente que el derecho penal dentro de las principales funciones es la de
garantizar la proteccion de los bienes juridicos, el caracter de
subsidiariedad interviene para que Unicamente cuando las demas ramas
del derecho no pudieren resolver el conflicto, el derecho penal actle repare
el dafio cometido.

Con la entrada en vigencia de nuestra Constitucién en el afio 2008,
se verifica grandes cambios dentro del derecho penal, asi como el
reconocimiento de derechos y garantias que hasta aquel momento no eran

reconocidos, uno de los principales puntos a ser incorporados es el
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principio de minima intervencion penal, el cual se establece como un
limitante al poder punitivo y de castigo que tiene el estado por medio de los
administradores de justicia.

En nuestra Constitucion el Unico enunciado del principio de minima
intervencion penal es en el articulo 195 el cual establece que de existir un
delito serd la Fiscalia la entidad encargada de llevar a cabo las
investigaciones, estas deberan de ser en pleno cumplimiento a los
principios establecidos en las normas del estado como el de oportunidad y
la minima intervencion estatal.

Es por ello que la primera institucion en tener que aplicar el principio
de minima intervencion penal es la fiscalia, concretamente el Fiscal dentro
de la investigacion de una infraccion, su tarea debe estar encaminada a
buscar elementos de prueba suficientes, claros y concretos para poder
imputar a una persona un hecho delictivo, por lo que su tarea debe ser en
total respeto a lo establecido en el art. 195 de la Constitucion en

cumplimiento del art, 424 del mismo cuerpo legal.

1.3.6. PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD:

Hace mencién al tiempo de duracién de la prisién preventiva, siendo
gue debe ser prudente la duracién aun cuando existan razones para
mantener al procesado privado de su derecho ambulatoria, la medida debe
siempre determinar un tiempo limitado y solo para fines legales que fueron
expuestos al momento de su dictamen.

El tiempo es esencial ya que no se pude fijar la duracion de la prisién

preventiva mayor a la condena determinada para la infraccién, de igual
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forma se tiene que acompafar del principio de proporcionalidad al
momento del dictamen de la medida cautelar para que de esta forma se
lleve a cabo de forma &agil y oportuna el debido proceso, no se puede dejar
de aplicar la razonabilidad con el fin de justificar la privacion de libertad del
antisocial o peor alin como respuesta de justicia.

1.3.7. PRINCIPIO DE LEGALIDAD:

Dentro de un Estado Constitucional de derechos, dentro del poder
punitivo que este tiene puede privar de la libertad a un individuo, siempre
que exista una norma que lo establezca, en el caso de nuestra legislacion
la Constitucion de la Republica en su:

"Art. 76.- 3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u
omisiéon que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como
infraccién penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicar4 una
sancion no prevista por la Constitucion o la ley” (Ecuador, Registro Oficial
449, 2008, p.32)

La libertad del procesado solo puede ser restringida siempre que la
ley lo faculte, debiendo concurrir los presupuestos materiales y formales.
Es la base del ordenamiento juridico positivista donde toda conducta
penalmente relevante debe estar previamente establecida dentro del
ordenamiento juridico,

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su articulo
11 numeral 2 establece ninguna persona podra ser castigada o condenada

por sucesos que al tiempo de haberlos cometido no se encontraren
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prescritos en la norma del estado, al igual que no se podra dar una condena
mayor a la establecida al momento del cometimiento de la infraccion.
1.3.8. PELIGRO DE FUGA:

Como se lo analizado la prision preventiva es una medida que
garantiza la presencia del procesado, pero como debe de ser dentro de un
estado constitucional esta institucion debe de ser reglada y lejana de
arbitrariedades, y siempre respetando los principios de necesidad,
proporcionalidad y excepcionalidad, para de esta forma dentro del proceso
encontrar la verdad a través de los medios de prueba, dar una reparacién

integral a la victima, y garantizar la tutela judicial efectiva.

El riesgo de fuga o el peligro se da por parte del procesado, es de
cierta forma el riesgo de desconocer la verdad de los hechos, asi como el
encausamiento del proceso penal, teniendo en cuenta que el proceso penal
acusatorio ecuatoriano como la mayoria de sistemas procesales
latinoamericanos, impide que se lleve a cabo el proceso penal en ausencia
del procesado.

El peligro de fuga, es una de las condiciones que mas peso deben
tener al momento de decidir si la prision preventiva es dictada, es por esta
circunstancia que el Fiscal debe mostrar los indicios encontrados dentro de
la investigacion en donde se demuestre la existencia del riesgo y que este

es real, es decir no se debe limitar a suposiciones de que existe el riesgo.
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Por lo que, si el procesado llegare a fugarse, el proceso penal se
suspenderia y el juez ordene su detenciéon y la fuerza publica en nuestro
caso la Policia Nacional le localice y ponga a disposiciéon de lajusticia.

En este sentido el autor Maier (2004) afirma que en la gran parte de
los litigios penales no se puede dar el seguimiento de la causa si no se
encuentra el presunto responsable es decir la ausencia del justiciable, es
por esta razon de la existencia de esta privaciéon de la libertad.

El peligro de fuga es la evaluacién de la intencion de la persona
procesada de evadir el proceso penal, este andlisis lo presenta fiscalia
acompafado de los elementos que demuestren que el arraigo social es
necesario, entre los principales medios que debe contar el agente fiscal es
demostrar que el procesado posee medidos econdmicos que pueden
sostener una fuga prolongada.

El peligro de fuga configura uno de los ejes principales para el
dictamen de la prisiébn preventiva, debe ser debidamente justificada y
demostrada con elementos de que se compruebe que el procesado va a
evadir el proceso penal.

En este sentido la Corte Europea (2013) manifiesta que no se debe
de creer que existe un peligro o riesgo de fuga Unicamente por la gravedad
de la infraccibn cometida, sino que se debe de verificar una serie de
sucesos y de hechos notables, por lo que de no existir indicios de gran valia
no se puede hablar de que exista dicho peligro, por lo que seria

recomendable que se utilice de otras medidas no tan severas.
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1.3.9. RIESGO DE OBSTACULIZACION:

Se constituye un riesgo procesal la obstaculizacién, siempre que el
procesado destruyera, ocultara, los medios me prueban o los indicios para
el normal desarrollo de la investigacion, como también puede ser el caso
de amenazar testigos, o amedrentar personas con el fin de obtener
testimonio favorable hacia su persona.

La Corte Europea como la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sobre el riesgo de obstaculizacion manifiesta que la existencia
de dicho riesgo esta ligado a que se pueda dar la sustraccion de indicios
que lleven a la resolucion del litigo, asi como también que se pueda dar el
cometimiento de nuevas infracciones por parte del presunto responsable.

Este riesgo de obstaculizacion, compromete al imputado en el caso
de que el mismo ocultare pruebas o evidencias, amenace 0 corrompa
testigos de tal forma que obtuviere una ventaja, todos estos casos deben
de ser de carécter relevante o importantes para la investigacion, ejemplo
de aquello puede ser que en un delito tributario el Gerente de una empresa
gue destruya u oculte libros contables con el fin de ocultar las finanzas de
la empresa.

Es el obstaculizamiento de la investigacion por parte del procesado,
es la destruccion de elementos de conviccibn necesarios para que se
esclarezca el delito, es deber de fiscalia demostrar que existe este riesgo.

Es deber del agente fiscal que tenga a cargo de la indagacion el
demostrar que el procesado pueda llegar o esté implicado en la

obstaculizacién de las investigaciones, ya sea de forma directa o por
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intermediacién, es primordial que la actuacién de lajusticia evite que se dé

inconvenientes tanto en la indagacién como en el propio juicio penal

1.3.10. PRINCIPIO DE IDONEIDAD:

Dentro del proceso penal se debe considerar que en el momento en
el que se crea necesario dictar una medida cautelar coercitiva de los
derechos de libertad, se debe respetar sin excepcion todos los
presupuestos y exigencias establecidas en la norma para su dictamen.

Como requisitos basicos esta la verificacion de la existencia de una
infraccion o delito, que el procesado no va a comparecer al proceso penal,
existe la posibilidad de que de la destruccién de elementos de prueba.

El principio de idoneidad, es el encargado de verificar que se hayan
cumplido con todos estos preceptos, ademas que se verifique si realmente
la medida a dictarse es la indicada o existe otra que sea menos perjudicial
hacia los derechos de la persona procesada.

Por lo que segun el principio de idoneidad toda vulneracion de los
derechos através de una medida cautelar debe de ser debidamente motiva
y sustentada con evidencia fehaciente de tal forma que realmente la medida
contribuya al proceso penal y a su normal desarrollo.

1.3.11. PRINCIPIO DE FAVOR LIBERTAD:

El principio de favor libertad o favor libertatis en latin, es considerado
como un aspecto del principio In dubio Pro Reo, o duda a favor del reo,
donde se establece que, si se llegare a generar una duda razonable al
juzgador, es indicio suficiente para que el procesado no sea condenado y

la decision sea favorable a su situacién juridica.
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El principio de favor libertad es un precepto que se ha visto aplicado
desde principios de la Revolucién Francesa, y que deben de ser
contemplados por los administradores de justicia o Jueces al momento de
gue se quiere dictar una medida cautelar, ya que de existir dudas frente a
los elementos probatorios no se pude dar el dictamen de una medida
cautelar coercitiva sino de otra que menos drastica, sin que ello signifiqué
dejar impune el hecho.

El favor libertad faculta a todas las instituciones de justicia para que
de ser el caso se dé la libertad inmediata de un procesado con indicios
insuficientes de las reglas para la prision preventiva, otra definicién del
principio favor libertatis es aquella esfera que protege al justiciable de que
de existir dudas o meras sospechas de las cuales no existan indicios claros

de responsabilidad no se pueda dictaminar la privacion de su libertad.

1.3.12. INTERPRETACION RESTRICTIVA:

Es aquella que da a la norma el significado mas ajustado a la
terminologia y el sentido de la norma, sin extensiones de ningun tipo, por
lo que, aunque la norma permita una aplicacion a hechos o circunstancias
semejantes no se puede aplicar a casos parecidos.

La interpretacion restrictiva llega a reducir el alcance de la normay
se remite a indicar el caso en concreto a ser aplicable de esta forma en el
caso de la prisibn preventiva nos menciona que se debe dictar con el
objetivo de llevar a cabo el normal desenvolvimiento del juicio penal.

Es un limitante tanto a los Jueces, como a la persona encargada de

la indagacién (Fiscal), por lo que no se pueden extra limitar o de ser el caso
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de manera anticipada solicitar o dictar una medida cautelar que no se
encuentre necesaria o idénea, o que a criterio del Juez sea la adecuada,
sino que debe de contar con elementos de conviccion suficientes que
demuestren que la medida es necesaria, asi como de indicios claros de que

existe algln riesgo procesal.
CAPITULO 1lI

1. LA  PRISION PREVENTIVA  FRENTE CONTROL DE

CONSTITUCIONALIDAD

En la mayoria de ordenamientos juridicos modernos la constitucion
del pais es la norma suprema pues en ella se encuentran establecidos
derechos, garantias, la organizaciéon del poder estatal, ademés se regula la
relacién entre el Estado y los Ciudadanos, esto en base a principios de los
cuales debe partir el de se aplica el control de constitucionalidad para el
normal desarrollo de las leyes, normas que rigen a un determinado pais.

El autor Ferrajoli (2005) manifiesta sobre el control de
constitucionalidad es aquel ejercicio que se realiza a partir de la norma de
caracter superior que en la mayoria de sistemas legales es la Constitucion,
para que desde lo establecido en dicha norma se crea las normas inferiores
cuya tarea es designada a otro poder del estado.

Con el fin de que la Constitucién conserve su grado de supremacia,
se necesita de organismos de cardcter constitucional, asi como también el
establecimiento de procesos destinadas a realizar el control de las normas
y leyes que emanan del poder legislativo del pais, esto con el fin de que se

preserve la constitucionalidad, de tal manera que se pueda dar un control
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de la normativa infra constitucional, estableciendo como premisa que la
constitucion es la norma suprema de todo el ordenamiento.

El control constitucional parte de la supremacia de la Constitucional,
en el caso de nuestra legislacion en el articulo 424 de la Constitucion primer
parrafo establece que la carta suprema es la Constitucién, y que ninguna
norma estard por superpuesta a la misma, y que todo acto que se emane
del poder publico debe de ser con total respeto a los principios y garantias
establecidas en la normativa constitucional.

Como segundo elemento principal de control de constitucionalidad,
es la tarea encomendada a los Jueces de la Corte Constitucional ellos son
la autoridad competente encargado de llevar a cabo el examen,
interpretacion y las resoluciones en materia constitucional.

Es por ello de la necesidad de que se cree un organismo del Estado,
el cual debe de estar envestido de autonomia, independencia, con el poder
para dictar resoluciones en su materia.

Este criterio es compartido por el autor Hamilton (2004) el cual
manifiesta que los distintos Jueces de un estado deben de respetar el
caracter de fundamental de la norma constitucional y como consecuencia
de aquello es que son los Magistradas deben de ser los encargados de
interpretarla, sin que ello implique menoscabar al poder legislativo, sino que
se debe recordar que el poder parte o nace del pueblo que es quien
gobierna a los dos poderes judiciales y legislativos, y que si el legislador a
creado normas que se hallen en oposicién a lo ya pactado en la norma

constitucional, jueces deben de compartir el pensamiento social.
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Con el fin de que siempre la Constitucion sea norma suprema de un
estado se debe integrar a miembros gue no se encuentren ligados a
intereses politicos de forma que se garantice el control de
constitucionalidad, ellos son los encargados de vigilar la sumision de todas
las normas creadas por el legislativo, al igual que las actuaciones de los
administradores de justicia y autoridades del estado.

Con respecto a la prision preventiva dentro de nuestra Constitucion
hay que hacer mencién a las reformas, donde se ha podido visualizar un
verdadero reconocimiento de derechos y garantias hacia la persona
procesada, dentro del Articulo 77 de la Constitucién, se va enumerando las
garantias que se deben respetar a los individuos procesados que se
encuentren privados de su libertad, y son los Jueces los encargados de
velar y verificar que se cumplan.

De igual forma la Constitucion de la Republica establece en su
articulo 11 apartado tercero establece que todos los administradores
judiciales, Jueces, servidores publicos, deben de respetar y hacer valer los
distintos derechos, asi como hacer efectivas las garantias establecidas en
la normativa constitucional al igual que los distintos convenios
internacionales reconocidos por nuestro pais.

Por lo tanto, como lo establece nuestra Constitucién en su articulo
77 primer numeral establece que bajo ningin concepto la privacién de la
libertad de una persona podra ser la norma general, y que su uso solo se
limita a que la persona presuntamente responsable comparezca al juicio

penal.
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No puede ser laregla general de simple aplicacion ante la existencia
de un delito ya que de dictarse la medida seria arbitraria e injusta pudiendo
la persona procesada tomar acciones de indole constitucional como el
habeas corpus o una accion de proteccion.

A través de este articulo la Constitucion manda a que se tenga
presente el principio de excepcionalidad al instante de quererse ordenar la
prisibn preventiva, ademdas abre la posibilidad que los Jueces penales
dicten otras medidas menos drasticas para el procesado de tal forma que
se resguarde los derechos del procesado, la prisién preventiva bajo ningan
presupuesto puede ser considerada como una norma de caracter general
aplicable a los tipos penales, sino debe ser la excepcion.

Sin embargo, el Estado tiene también la tarea de mantener la paz
social la cual se ha visto quebrantada por el cometimiento de un delito, por
lo que la prisiobn preventiva resulta un medio de resguardo de la paz, sin
que ello signifiqgue que sea el Unico medio aplicable, se debe siempre
respetar el debido proceso, respetando los derechos del procesado y de la
victima.

Dentro del articulo 77 de nuestra Constitucion ya se habla de
principios que deben ser aplicados como el de excepcionalidad esto ya que
de no se puede aplicar de forma general la medida por el solo hecho de
cometer una infraccion, sino que se debe de garantizar que se aplique la
privacién de la libertad Unicamente cuando exista serios indicios de que la
persona presuntamente inocente pueda tratar de eludir el juicio penal, asi

como su condena.
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De esta forma se establece que la prision preventiva no se la pueda
utilizar de forma coercitiva, si ho que justifique su necesidad, y de ser el
caso que se trate de optar por otras medidas cautelares no tan severas, de
forma que no se trate de un atentado hacia los derechos del procesado si
no que se busque lajusticia de una manera equitativa donde el derecho a
la tutela judicial efectiva, a una defensa técnica y la presuncién de inocencia

prevalezcan.

2. LA PRISION PREVENTIVA FRENTE AL CONTROL DE

CONVENCIONALIDAD.

El control de convencionalidad es la responsabilidad de los Estados
de que se avale el respeto de los Derechos Humanos dentro de la justicia
interna del pais, de tal forma que se cumpla con lo pactado en la suscripcién
de los convenios y tratados internacionales.

De tal forma que el control de convencionalidad parte como la forma
encausar la legislacion interna de un pais con los Convenios y Tratados
internacionales, los mismos que al ser suscritos por un pais adquieren
automaticamente una responsabilidad de estricto cumplimiento, por lo
tanto, el pais suscriptor debe acomodar su normativa de tal forma que se
respete lo suscrito.

Esto se lo hace a través de un analisis interpretativo de las normas
de un pais en relacion a lo que establece o manda un convenio, esto con
la finalidad de que no exista contradicciones que pudieren originar un

conflicto de caracter normativo, de modo que se convierta en una
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herramienta para abogados, Jueces al momento de encontrarse en el
desarrollo de un proceso.

Segun el autor Ovalle (2012) manifiesta con respecto al control de
convencionalidad:

Asi como los tribunales constitucionales de cada Estado parte
ejercen el control de la constitucionalidad de los actos de sus
autoridades internas, la Corte Interamericana tiene a su cargo
el control de la convencionalidad. (p.605)

Lo que también se debe mencionar es que el control de
convencionalidad se da por parte de dos instituciones, la primera que en el
caso de nuestro pais lo realiza la Corte Interamericana quien es el maximo
ente encargado de realizar el control, y el segundo ente encargado que es
los Jueces ordinarios como Constitucionales internos del pais, esto con el
fin que sean auxiliares del Control de Convencionalidad de tal forma que
se garantice el cumplimiento de los convenios suscritos.

El autor Nash (2012) manifiesta sobre este control que es deber de
cada estado suscriptor de un convenio o tratado sea aplicable a su
normativa nacional de tal forma que se encuentren en armonia y que
resulten aplicables.

Teniendo claro sobre que se trata el control de convencionalidad, se
debe puntualizar que la medida cautelar de prision preventiva ha sido un
tema tratado y regulado por varios Convenios suscritos por nuestro pais,

dentro de las disposiciones legales la prisibn preventiva debe de cumplir
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con cada uno de los presupuestos establecidos por las normativas
internacionales.

Entre los principales convenios relacionados con la prisién
preventiva encontramos: La Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, La Convencién Americana sobre Derechos Humanos Pacto San
José de Costa Rica, La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y La
Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes.

Dentro de las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos,
Personas Detenidas o en Prisidon Preventiva en su articulo 84, numeral 1y
2 establece que a las personas que se encuentran recluidas en algin centro
policial o carcel, pero que su situacion juridica aun no ha sido resulta se le
debe de denominar acusado, el cual esta envestido aun de todos sus
derechos, asi como su presuncién de inocencia.

La prision preventiva al ser una medida coercitiva y que violenta los
derechos de libertad de la persona, debe de ser ordena en total respeto a
los convenios internacionales especialmente a los de Derechos Humanos
donde se establece limites al poder punitivo del Estado.

Con respecto a esto la Corte Interamericana ha manifestado que todo
autoridad estatal o publica debe de garantizar la proteccién de todos los
derechos humanos que se encuentran establecidos en la convencién, bajo
ninguna circunstancia se podra afectar a un ciudadano a través de las

instituciones del estado.
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En ciertos casos se ha manifestado que la prision preventiva se ve
contradictoria a el deber del estado de proteger, ya que se trata de justificar
la medida como un ejemplo de justicia, pero en ningln caso se puede
hablar aun de una pena ya que para aquello se necesita de una sentencia
condenatoria.

Es todos los convenios en especial los de Derechos Humanos el
principal &mbito de proteccién es la dignidad humana, aun més si se trata
de un individuo limitado de su libertad por el acto cautelar, se debe de
respetar sus derechos, asi como la su calidad de inocente.

Dentro de la Declaracion de Derechos Humanos (1948) manifiesta
gue debe de ser debe de todo Juez el de verificar que cuando se trate de
una persona gque se encuentre detenida o recluida, esta sea con total
respeto de las normas establecidas en ordenamiento juridico, de no ser asi
se debe de ordenar su inmediata liberacion.

Esto se encuentra de conformidad Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (1976) el cual establece que el acto cautelar de la prisién
preventiva no puede ser establecido en ninguna norma como precepto
general, y que su justificacion nace del hecho o de ciertos indicios
probatorios de que el condenado pueda no presentarse a la causa, asi
como al cumplimiento de la condena.

Dentro del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se
menciona que toda persona tiene derecho a la libertad, nadie puede ser

privado de su libertad o detenido bajo conceptos de arbitrariedad, solo bajo
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ley expresa y en fiel cumplimiento del pacto y siguiendo el procedimiento
se puede ordenar la privacién de libertad de un ciudadano.

Tal como lo establece el Pacto se debe evitar el dictamen de la
prision preventiva, sin que ello implique dejar en impunidad, ya que la
libertad del procesado debe de estar subordinada u ordenada a cumplir con
garantias que cumplen con la finalidad de hacer comparecer a la persona
proceda al proceso penal, al cumplimiento de una posible sentencia

condenatoria, asi como el resarcimiento del dafio causado a la victima.

3. ANALISIS DE LA PRACTICA JURIDICA DE LA PRISION

PREVENTIVA EN LA LEGISLACION ECUATORIANA

Dentro de la normativa ecuatoriana la medida cautelar de la prision
preventiva tiene su soporte tanto en la carta magna del paisa como en los
Convenios Internacionales, asi también en la normativa inferior
especificamente en el Cdédigo Orgéanico Integral Penal.

La falta de seguridad procesal, asi como la alta tasa de procesos
inconclusos, que generan impunidad ha llevado a que se utilice como regla
general el instituto juridico de la prision preventiva por parte de los
administradores de justicia, tratando de dar una posible respuesta a una
sociedad menoscabada de justicia eficiente y oportuna.

El dictamen de la presion preventiva se ha convertido en una justicia
aparente violatoria tratados y convenios internacionales, ya que a criterio
del profesor Rodriguez (2009) manifiesta que la nueva corriente populista
de los ultimos afios a optado como forma de brindar seguridad a sus

cuidanos la de aplicar la prision preventiva como norma de aplicacién
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general al cometimiento de cualquier infraccién, dejandose de lado el
caracter de excepcionalidad.

Es necesario que se dé una adecuacion factica de la realidad en la
aplicacion de prisidon preventiva, ya que producto de aquello existe un sin
nimero de casos que se quedan sin formula de juicio, en un total
incumplimiento de la normativa internacional ya que se esta usando una
medida cautelar privativa de libertad excepcional como regla general,
porque si observamos los hechos de cada caso podriamos incluso hablar
de una pena anticipada.

Por otro lado, necesariamente los jueces y los agentes fiscales
deben de aplicar de manera razonable de la medida, que debiera traer
como resultado una importante reduccién en la masa carcelaria es decir se
contribuiria a que los centros de privacion de la libertad no se encuentren
abarrotados de personas sin formula de juico.

La realidad factica del Ecuador con respecto del uso o aplicacion de
la prisiébn preventiva se la realizard en consideracién con normativa de
jerarquia constitucional, y en especial, lo referente a los parametros
establecidos en los tratados internacionales de derechos humanos,
ademas de datos esto se tendra en consideracion datos estadisticos, e
informes de organismos nacionales e internacionales.

Como fundamento del problema que aqueja la mala préactica de la
prision preventiva, existen estadisticas que alertan de su mal uso, una de

las instituciones que se menciona al respecto es la Defensoria Publica del
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Ecuador donde se advierte el uso abusivo de la prision preventiva por parte
del Poder Judicial.

La prision preventiva deberia de ser préactica u ordenada como
excepcidon y no como regla general que justifica un sistema de justicia
deplorable e incapaz de dar solucién atodos los actos delictivos, los Jueces
deben de ser garantistas de los principios que proceden de la norma
constitucional, asi como de los convenios y tratados internacionales en
especial énfasis los de Derechos Humanos.

Respecto al Informe sobre el Uso de la Prisiébn Preventiva en las
Américas, la CIDH (2013) manifiesta que el uso de la prision preventiva
como una figura de respuesta a los sistemas de justicia obsoletos, a dado
como resultado el desbordamiento del sistema carcelario en Latinoamérica,
por lo que producto de aquello se a convertido en un problema de grandes
proporciones, que desde la optima dogmatica es una grave violacién a los
principios de los sistemas democraticos, en donde como principal eje de su
filosofia esta el respeto a los derechos y la presuncién de inocencia.

Existen pronunciamientos internacionales como el del 2017, por
parte del Comité contra la Tortura de las Naciones Unidas, que determino
que luego de un amplio estudio a nivel de los sistemas penitenciarios de
los paises pertenecientes a la ONU, se logré verificar que el problema
central que aqueja a los centro penitenciarios es la del mal uso que se esta
dando al acto cautelar de la prision preventiva, por lo que se recomendoé
gque se realice capacitaciones a los Jueces con respecto del uso de la
misma y su caracter de excepcionalidad, asi como el uso de medidas

alternativas.
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Para ejemplarizar mucho méas la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos ha emitido un informe sobre "el Uso de la Prision
Preventiva en las Américas” donde manifiesta que:

La regla general dentro de todo proceso penal debe ser que
el imputado o procesado deberia afrontar el proceso penal en
libertad como punto de especial énfasis, solo en aquellos
casos en los que se cuente con indicios claros de que la
persona justiciable no se presentara al litigio se debe de optar
por la utilizacion de la prision preventiva cumpliendo con su
caracteristica de excepcionalidad, y sin desconocer el

caracter de inocente. (CIDH,2013)

En el Ecuador los datos son igualmente alarmantes en cuanto al
manejo de la prision preventiva, segun datos proporcionados por el
entonces Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos ( hoy
absorbido por el Ministerio del Gobierno), que para el mes de septiembre
de 2017 se encontraron un total de 12.680 personas privadas de su libertad
por prision preventiva convirtiendose para aquel afio en el 36,11% del total
de 35.223 personas privadas de la libertad, que si se llegaria a comparar
con paises Europeos latasa de reclusién por ordenar prisién preventiva en
el Ecuador méas alta que en Alemania casi que por cinco veces mas,
teniendo en cuenta que la normativa ecuatoriana es mucho mas restrictiva

0 endurecida que la alemana.

El problema del abuso a la prisidon preventiva en nuestro pais aparte
de ser considera una regla general, se debe evaluar que las condiciones
de encarcelamiento de las personas procesadas en la mayoria de los
centros de rehabilitacion o carceles no existen un area de separacién entre
las personas privadas de la libertad por sentencia condenatoria y los que

se encuentran con medida cautelar.
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Se logra verificar las terribles circunstancias en las que se hallan los
individuos privados de su libertad, en donde en ninglln momento se le esta
respetando sus derechos fundamentales, ni por tratarse de un
encarcelamiento por medida cautelar, no se necesita de grandes
estadisticas ni de estudios cientificos para lograr comprobar el desastroso
sistema penitenciario de nuestro pais.

En conclusion, se establece que el mismo sistema de justicia es
complice de que prevale la corrupcién dentro de la mayoria de los centros
de rehabilitacion donde se puede evidenciar que para garantizar la
seguridad de una persona internada en dichos centros se debe de pagar
altisimas sumas de dinero, cuando deberia de ser deber del estado velar
por la seguridad de las personas procesas, asi como que la poblacién

carcelaria este separada de una persona que aln no es condenada.

Los autores Carranza L., Houed M y Mora L. (1998) dentro de su
investigacién sobre la excarcelacion con el fin de disminuir la poblacion
carcelaria de personas sin sentencias manifiestan que en gran parte de los
paises latinos se ha verificado que el abuso a la prisién preventiva a paso
de ser la principal fuente de saturacidon de los sistemas penitenciarios a la
de convertirse en una sancién anticipada.

EL Ecuador ha sido condenado en algunas ocasiones por parte de
las Cortes Internacionales por no respetar las condiciones para el Dictamen

de la prision preventiva.
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El caso Tibi Vs. Ecuador se verifico que el Estado no cumplido con
las garantias establecidas en la Constitucién, asi como no se respeto los
derechos Humanos del ciudadano, se dicto la prision preventiva de forma
arbitraria y sin establecer un tiempo de duracion por lo que violento los
principios de proporcionalidad, temporalidad, excepcionalidad.

Por lo que la Corte Interamericana de Derechos Humanos dentro de
Su sentencia por el caso antes mencionado, da pautas para entender lo que
implica la prisibn preventiva, asi como su caracter de excepcional, al
manifestar que aplicar la privacién de la libertad a través de esta medida,
debe de ser en concordancia con principios establecidos en la norma penal
y constitucional, ya que no se puede dejar de observar su caracter de
excepcionalidad, para lo cual debe el juez de contar con indicios que
fundamenten el dictamen.

En base a este pronunciamiento es que el Ecuador realizo reformas
en cuanto a un mayor control a la aplicacion de las medidas cautelares
sobre todo de la prisidon preventiva, sin embargo, hasta el momento se da
un uso inadecuado de la misma, en los ultimos afios el reproche social por
el cometimiento de delitos a forzado a los administradores de justicia que
se imponga arbitrariamente la prision preventiva con el fin de apaciguar a
la sociedad.

Otro llamado de atencidon por la mismo Corte Interamericana de
Derechos Humanos es el caso Acosta Calderon Vs. Ecuador (2005), donde
la corte indico que no se esta considerando el presupuesto legal de la

presuncién de inocencia por parte del estado y que el mismo forma parte
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de los garantias que se deben de respetar dentro de todo juicio penal, por
lo que la prisidn preventiva debe de cumplir con el objeto de brindar ayuda
a que se lleve a cabo el proceso en todas sus etapas, y que resultare
violatorio de la convencion si la privacién de la libertad se da sin
establecerse un tiempo de duracién, por lo que daria como resultado que
se tratare de una condena anticipada.

Por lo que nuevamente se menciona que se debe considerar los
principios establecidos en la Constitucién como Convenios y Tratados con
el fin de hacer prevalecer los derechos de la persona condenada, no se
puede o no se debe violentar estos preceptos con el fin de dar respuesta
social.

La prision preventiva y la pena privativa de libertad tienen una
semejanza en cuanto al resultado siendo este el encarcelamiento de una
persona por un tiempo definido como resultado del cometimiento de una
infraccion, mas alla de otra similitud cabe sefialar que no se debe confundir
las dos terminologias, ya que su diferencia deberia radicar en los fines que
persigue

Por ejemplo, la pena consiste en una reaccién del derecho penal por
cometer una infracciéon penalmente relevante que el legislador la sanciona
llegando a convertirse en un acto antijuridico, donde se impone una sancion
por intermedio de un veredicto condenatorio, esto con el fin de retribuir el
dafio cometido, la rehabilitacion del infractor, y evitar la repeticion de
aquellos actos.

Las medidas cautelares principalmente las de coercién de la libertad
no deben ser entendidas como penas ya que no existe aun una sentencia
condenatoria si se aplicara de esta manera se estaria violentando el
principio de inocencia del imputado, tiene por finalidad cumplir con deber
cumplir con el deber de proteger el procedimiento penal y los elementos de

prueba dentro de la accion de la ley penal.
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4. PRACTICA JURIDICA DE LA MEDIDA CAUTELAR DE PRISION

PREVENTIVA EN TIEMPOS DE COVID-19

Como producto de la nueva pandemia mundial del Coronavirus, los
diversos organismos internacionales han realizado esfuerzos para que los
estados descongestionen los centros de reclusién, con el fin de dar
respuesta a un gran porcentaje de personas que se encuentran en centros
de rehabilitacion o carceles, esto bajo la figura de la prisibn preventiva.

Bajo estadisticas manejadas por la Organizacién de Naciones
Unidas en el territorio Sudamericano el 40 por ciento de la poblacion de los
centros de privacién son por causa de la prisibn preventiva, teniendo
presente que se trata de personas que se encuentran bajo la condicion de
presuncién de inocencia, por lo que no atender estos procesos con lleva un
alto impacto en la poblacion carcelaria.

En base a estos antecedentes es que se hace un llamado a respetar
el debido proceso, asi como dar formula de juicio a las personas que se
encuentran bajo la figura cautelar de prisién preventiva, otra alternativa es
gue se sustituya la medida privativa de libertad por cualquier otra incluso
considerar el arresto domiciliario como una posible medida.

Por lo que con el fin de prevenir el contagio del Covid-19 en las
céarceles del pais, asi como disminuir el riesgo del mismo, se debe de dar
una respuesta juridica a todas aquellas personas privadas de su libertad
bajo el parametro de medida cautelar de prisiébn preventiva, de tal forma

gue en los futuros litigios penales a posterior donde se pretenda ordenar la
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esta medida cautelar se debe dar bajo el caracter de excepcionalidad
extrema, solo cuando las condiciones asi lo requieran.

Se debe considerar de igual forma que los individuos privados de la
libertad bajo prision preventiva no sean pertenecientes a grupos de alto
riesgo, como son las personas mayores de edad, personas con problemas
crénicos de salud mental y fisica, problemas respiratorios, a este grupo de
personas que ya se encuentren con orden de prisidon preventiva se debe de
considerar de inmediato la sustitucion de la medida y de ser el caso de
resolver su situacion juridica.

Los Estados a través de sus organismos encargados de la
administracion de los centros de privaciéon de la libertad deben de garantizar
los suministros de salud para toda la poblacion carcelaria, por lo que, si se
llegare a resolver la mayoria de los casos de personas privadas de la
libertad por prisién preventiva, se puede priorizar los servicios de salud
dentro de los centros de rehabilitacion social o reclusién.

La Organizaciéon de Naciones Unidas en su documento sobre el
Covid-19 Argumentos que Justifican medidas para reducir la poblacién
privada de libertad (2020) manifiesta que en los casos de las personas
recluidas por el uso de la figura de prisién preventiva, permanezcan de lo
posible el menor tiempo en centros de detencién, con lo que se evitaria se
dé una alta poblacion carcelaria dentro de las carceles que pueden resultar
en contagios masivos, asi como también de ser necesario se verifique la
medida y se opte por sustituirla por otra que no implique el hacinamiento

en centros carcelarios.
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CONCLUSIONES

Se ha cumplido con el objetivo central de la investigacion, a través del
andlisis doctrinario y normativo de la Constitucion y Convenios
internacionales con respecto a la aplicacién de la prisiébn preventiva y la
préctica juridica de la misma en el sistema legal ecuatoriano.

En base al estudio doctrinario de la normativa constitucional ecuatoriana,
como a los distintos pronunciamientos de las Cortes Internacionales se
demostré que la prision preventiva debe de ser ordenada o dictada bajo
parametros que respeten los principios establecidos en la Constitucion y
Convenios internacionales, con especial énfasis en su caracter de
excepcionalidad, proporcionalidad.

En base al andlisis a la guia practica para reducir la prision
preventiva de la CIDH determina que para el dictamen de la prision
preventiva debe aplicar los principios constitucionales de minima
intervencion penal, asi como los principios establecidos en el COIP
principalmente los de proporcionalidad, excepcionalidad

Por medio del andlisis de la normativa, como de sentencias emitidas
por las Cortes Internacionales se determina la aplicacion del principio
excepcionalidad, proporcionalidad en el dictamen de la prision preventiva,

Finalmente se determina en base al estudio doctrinario como
presupuestos para el dictamen de la prision preventiva, el peligro de fuga y
el riesgo de obstaculizacion como requisitos esencias que se deben

demostrar para poder ordenar la prision preventiva.
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RECOMENDACIONES

Al término de esta investigacion se proponen las siguientes

recomendaciones:

* Luego del andlisis a la préctica juridica se evidencio el uso
excesivo de la prision preventiva en el Ecuador, por lo que es
necesario que se dé un control mas estricto por parte de las
autoridades encargadas de verificar las resoluciones tomas
por las Jueces penales en el ambito del dictamen de la
medida cautelar.

e Se recomienda capacitacibn permanente a los Jueces,
Fiscales, asi como abogados, en cuanto a los principios de
aplicacion a la prisién preventiva, con el fin de precautelar los
derechos de la persona procesada, y garantizar el desarrollo
del proceso penal.

e Se recomienda se realice capacitaciones a los Jueces
Penales respecto de uso y el abuso que se dado de la medida
cautelar de prision preventiva en el Ecuador.

 Se recomienda crear una guia practica respecto al uso de la
prision preventiva de conformidad con los estandares
internacionales tomando como eje principal la aplicacion de

principios
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1.2. TEMA

La préctica juridica de la prision preventiva en el Ecuador.
1.3. TITULOS

Analisis de la préactica juridica de la prision preventiva frente al control de

convencionalidad y constitucionalidad.
1.4. MARCO CONTEXTUAL

En la Roma antigua tras varios afios de guerra con los cartaginenses logrando
despojarlos de lo que hoy se conoce como Espafia se crea la figura de la prision
preventiva o provisional, como una forma de administrar justicia, para aquel
tiempo la medida se dictaba de forma discrecional al pensamiento del Juez por
lo que se dio un gran abuso a la prisién provisional, con la madurez del derecho
romano y la entrada en vigencia de las doce tablas terminé proscribiendo la
prisién preventiva en la mayoria de casos, decretdndose ésta solamente contra
delitos relacionados a la seguridad del Estado, a las capturas en flagrancia, y a

los reos confesos.

En América Latina la figura de la prisién preventiva aparece en las dos ultimas
décadas en los paises de habla hispana, sufriendo una gran evolucién dejando
de lado el sistema inquisitivo tradicional, que adoptaba esta medida cautelar
como una regla, y se ha remplazado por sistemas acusatorios, que la acogen

como una excepcion.

La medida cautelar de la prision preventiva en el Ecuador nace como
respuesta a la mayoria de casos que en el pais quedaron sin respuesta por parte
de la administracién de justicia y de intervenciones procesales que como
consecuencia produjo la fuga de los presuntos responsables, estableciéndose
como finalidad de la privacién de libertad temporal garantizar la comparecencia
de la persona procesada al proceso penal, evitar que se destruyan evidencias,
garantizar el cumplimiento de una futura pena en el caso tener una sentencia

condenatoria.

Como resultado latasa de encarcelamiento en el pais se triplico convirtiéndolo
al sistema carcelario en obsoleto, esto por el abuso indiscriminado que se le da

a la prision preventiva bajo el lema de "cero impunidad”, violentando principios



establecidos en el Cdédigo Organico Integral Penal, la Constitucién de la
Republica del Ecuador y la normativa internacional, los ciudadania bajo la
amenaza de un encarcelamiento arbitrario y desproporciona! a la infraccion
cometida por lo que se habla de una seguridad ciudadana forzada y violatoria de
tratados y convenios internacionales, para poder remediar aquel abuso de la
medida se debe establecer que la motivacién a la prision preventiva no se
tomada en cuenta de conformidad con las reglas ya establecidas, sino que se lo
haga a partir de los principios consagrados en la normativa penal vy

constitucional.
1.5. FORMULACION DEL PROBLEMA

¢La préctica juridica de la prisidn preventiva en el Ecuador, debe ser aplicada en

base a ponderacién de principios o con subsuncion a las reglas?
1.6. OBJETO DEL ESTUDIO
Derecho Penal.
1.7. CAMPO DE ACCION DE LA INVESTIGACION
Derecho Penal
Cédigo Organico Integral Penal
Constitucion de la Republica del Ecuador
Tratados y Convenios Internacionales.
1.8. LINEAS DE INVESTIGACION DE LA CARRERA
Derecho Penal y Politica Criminal.
1.9. OBJETIVO GENERAL

Determinar si la figura juridica de la prisién preventiva en el Ecuador se debe

aplicar en base a ponderacién de principios o con subsuncion a las reglas.

1.10. OBJETIVOS ESPECIFICOS

1 Analizar la practica juridica de la prisién preventiva y su aplicacion

en base a principios y reglas.



2. ldentificar el abuso en la aplicaciéon de la prisién preventiva en base
a criterios subjetivos de las reglas y no de la excepcidn.
3.Proponer que la prisibn preventiva debe ser aplicada con

ponderacion de principios y no con subsuncién a las reglas
1.11. TIPO DE INVESTIGACION

Es un analisis a la practica juridica de la prisién preventiva en la legislacién

penal ecuatoriana.

El tipo de investigacion que se desarrollara en este proyecto tiene un enfoque
cualitativo respecto de 1&s reglas sobre la prisibn preventiva con enfoque
constitucional y del control de Convencionalidad, utilizando métodos analitico-

sintético e inductivo-deductivo.

1.12. MARCO TEORICO Y CONCEPTUAL QUE SUSTENTA LA
INVESTIGACION

Las medidas cautelares pueden ser de caracter civil o penal, en materia civil se
adopta como “un instituto juridico por medio del cual se garantiza la efectividad
de la sentencia a dictarse en un proceso frente a los riesgos derivados de la

demora del mismo” (Posada, 2006, pag. 36),

En el proceso penal se menciona que “las medidas cautelares, son las
resoluciones motivadas del drgano jurisdiccional, que pueden adoptarse contra
el presunto responsable de la accion delictuosa, como consecuencia, de un lado,
del surgimiento de su cualidad del imputado y de otro de la fundada probabilidad
de su ocultacién personal o patrimonial en el curso de un procedimiento penal”

(Vicente, 1996, pag. 80)

Estas se dividen en medidas cautelares personales y reales o sobre bienes, las
primeras son aquellas que recaen sobre las personas para “limitar la libertad de
movimientos del sujeto pasivo del proceso con la finalidad de asegurar la
celebracidn del juicio oral y eventualmente la sentencia” (Asencio Mellado, 2015,
pag. 208)y las segundas sobre los bienes por objeto limitar la libertad de
disposicién sobre el patrimonio del presunto autor del hecho delictivo con la

finalidad de asegurar las posibles responsabilidades pecuniarias que puedan

declararse en la sentencia.



Algunos doctrinarios denominan a las medidas cautelares como acciones
cautelares, procesos cautelares, providencias cautelares, acciones precautorias,
medidas de seguridad, medidas precautorias, medidas provisionales, sin
embargo su finalidad y su naturaleza més alla de una sentido linglistico es el de
precautelar un riesgo ante el periculum in mora(peligro en la demora procesal)
que corre el derecho o la situaciéon, aunque se tratara de un fumus bonis

iuristhumo del buen derecho) o solo verosimil o Gnicamente presumible.

Las medidas cautelares son solicitadas por la fiscalia del estado, dentro del
proceso penal en la etapa de instruccidn fiscal con el objeto de cumplir con las
finalidades establecidas en la normativa, dando como resultado que las medidas
cautelares estan intimamente ligadas a la existencia de un proceso, tienen como
objeto o finalidad asegurar los efectos practicos de la posible sentencia
estimatoria, evitando que dicha decisién judicial llegue demasiado tarde,
perdiendo su razon de ser y tornadndose ineficaz. Las medidas cautelares deben
cumplir un objetivo que este intimamente ligado con las pretensiones del agente
fiscal que contemplen una “correlacion logica que necesariamente deberd
establecerse entre la medida cautelar concedida y el objeto de tutela” (Palacios,
2006, pag. 189).

La prision o encarcelamiento es la privacion total del derecho de movilidad
ambulatoria social de una persona convirtiéndose en un “entramado de leyes,
procedimientos, discursos, representaciones e instituciones que integran el
ambito penal, al cual él ha denominado penalidad, como un sinébnimo mas
preciso de castigo"” (Garland, 1999, pags. 33-38). No se debe confundir la prision
con la detencién, siendo la prisidbn una medida que se dicta cuando existe un
proceso penal con el fin de infligir castigo a los infractores y apartarlos de la vida
social normal, la detencion es méas mandato judicial ejecutada a nivel preliminar

prejudicial con fines investigativos de muy corta duracion.

La prision preventiva es una medida cautelar personal donde tiene como objeto
principal el coartar la libertad de movilidad de una persona, siempre que se logre
determinar que las demas medidas no garantizan la comparecencia de la

persona procesada al proceso penal,



“La prisién preventiva sélo debe emplearse con fines procesales para cautelar
los efectos del proceso, en los siguientes términos: indicios suficientes que
permitan suponer razonablemente la participacidon del imputado en el ilicito que
se investiga, la privacién de libertad del imputado no puede residir en fines
preventivo-generales o preventivo-especiales atribuibles a la pena, sino que s6lo
se puede fundamentar en un fin legitimo, a saber: asegurar que el acusado no
impedira el desarrollo del procedimiento ni eludird la accion de la justicia” (

Barreto Leiva Vs. Venezuela, 2009)

Los principios son los complementos a las normativas juridicas de un pais dando
un sentido consuetudinario a las normas, sin que se deba confundir entre las
reglas de derecho, la diferencia es “en primer lugar, sélo los principios
desempefian un papel propiamente constitucional, es decir constitutivo del orden
juridico. Las reglas, aunque estén escritas en la constitucion, no son mas que
leyes reforzadas por su forma especial, en efecto, se agotan en si mismas, es
decir, no tienen ninguna fuerza constitutiva fuera de lo que ellas mismas
significan." (Gozaini, 2004, pag. 29)

Es el ejercicio que se lo realiza con el fin de precautelar la estructura piramidal
de la normativa estatal, siendo que todo aquello que un tratado internacional
otorgue un mejor derecho humano a los ciudadanos debe estar encima de las
norma constitucional o al mismo nivel pero nunca en igual condicién que una
normativa infracostitucional, es un mecanismo que debe ser realizado porjueces
y tribunales nacionales, a través de la confrontacion entre las normas de derecho
nacional y de derecho internacional, con el objetivo de garantizar los derechos

garantizados en instrumentos internacionales de derechos humanos.

“Asi como los tribunales constitucionales de cada Estado parte de un tratado o
convenio ejercen el control de la constitucionalidad de los actos de sus
autoridades internas, la Corte Interamericana tiene a su cargo el control de la

convencionalidad" (Favela, 2012, pag. 605).-

Es un sistema que busca dos premisas dentro de la primera que la constitucion
prime sobre el resto de las normas de un ordenamiento juridico, es decir ejercer
un control dentro el organigrama normativo donde ninguna norma supere a la

constitucion y la segunda premisa es la necesidad actual de encomendar este



control a los jueces de la Corte Constitucional como maximo 6rgano de control,
interpretacion constitucional y de administracion de justicia. "Una Constitucion es
de hecho una ley fundamental y asi debe ser considerada por los jueces. A ellos
pertenece, por lo tanto, determinar su significado, esta conclusiéon no supone de
ningiin modo la superioridad del poder judicial sobre el legislativo” (Hamilton,

2004, pag. 31)
Existe dos sistemas de control de constitucional:
Control difuso

El control difuso, como Control de la Constitucionalidad de las leyes reconoce
a la Constitucion el caracter de norma supremay se les da a los jueces la funcion
de velar por la protecciéon de la misma. Para Hans Kelsen “desconfiaba del
control constitucional a cargo de los jueces ya que, segun él, la disparidad de las
resoluciones al ser inaplicada una norma legal por un tribunal y aplicada por otro,

acarreaba incertidumbre legal” (Kelsen, 1993, pag. 205).
Control Concentrado

El control concentrado de la constitucionalidad supone la existencia de un
tribunal con esta competencia especial, una sola entidad estatal que actiia como
juez constitucional, éste puede ser el tribunal constitucional “el control se ejerce
por via de accién concentrado puede provenir de funcionarios de los poderes
estatales o de los ciudadanos, entre sus ventajas se encuentran la

especializacién, la unidad y la independencia y entre sus defectos.” (Mesa, 2002,
pag. 391)

1.13. HIPOTESIS O IDEAS A DEFENDER EN LA INVESTIGACION
La practica juridica de la prisidn preventiva en el Ecuador, debe ser aplicada en
base al test de proporcionalidad y no bajo el ejercicio de subsuncién de reglas

como actualmente se encuentra establecido en el Cédigo Orgéanico Integral

Penal.



1.14. METODOS A UTILIZARSE EN LA INVESTIGACION

Etapa de
Investigacion Empirie
os
Fundamentacién
tedrica
Diagnéstico Revision
Situacional Docume
ntal
Propuestas

Métodos

Tebrico
s

Inductivo

Deductiv
0

Inductivo

Deductiv
0

Matem

aticos

Técnicas

Revision de
Bibliografia y
Bases de
datos
Cientificas
Criterios de

Expertos

Resultados

Bases tedricas
de la

investigacion

La mala préctica
de la prision
preventiva

falta de

por
una
normativa
completa
basada en solo
reglas yerras e
inobservante de
tratados y
convenios, ha
dejado de lado a
los principios
constitucionales
e
internacionales
dando como
resultado  una
sobrepoblacion
carcelaria.

La practica
juridica de la
prision

preventiva en el



Validacién Expertos

1.16. CRONOGRAMA DE TAREAS

Actividades

Revision y seleccion de
la informacion
bibliografica de las tedricas
y conceptos

Elaboracién de la

fundamcntacion teérica

Ecuador, debe
ser aplicada en
base a la
motivacion  de
principios tal
como loindica la
CIDH. El
resultado sera
que la prision
preventiva  se
aplicara de
forma adecuada
en base a los
principios y en

situaciones que

realmente lo
justifique.
Mes 5 Mes 6



Elaboracién de los
instrumentos para la
recoleccién de informacion

Validacion de los

instrumentos de
recoleccion de
informacion.

Aplicacién de los

instrumentos y recoleccidn
de informacion.
Procesamiento y anélisis
de la informacion.
Elaboracion del informe
de diagndstico de Ila
investigacion.
Contrastacion con las
tedricas, elaboracion de
propuesta, conclusiones,
recomendaciones
Elaboracién del informe
final de la investigacion
Presentacién del
informe  final en la
secretaria de la Unidad
Académica
Sustentacion individual

ante un tribunal de grado.
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