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RESUMEN

En el presente trabajo, se ha realizado una investigacién acerca de la realidad de la
prision preventiva en el Ecuador. Aunque la Constitucion de la Republica y el Cédigo
Organico Integral Penal consagran su caracter de excepcional, la percepcion que genera
en ciertos sectores del quehacer juridico, da cuenta que en la practica es utilizada de
forma indiscriminada. Este abuso se produce generalmente por factores externos a la
administracién de justicia, como la presion social y mediética a las que son expuestos los
jueces, de manera especial en casos que causan gran conmocion en la sociedad. Es por
esto que las soluciones a esta problematica estdn no solo en manos de los juzgadores,

sino de fiscales, defensores publicos, medios de comunicacion y ciudadania engeneral.

Palabras claves: Prision preventiva. Ecuador. Excepcional. COIP. Medidas cautelares.

Peligro de fuga.
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ABSTRACT

In the following research work, an investigation has been made about the reality of
preventive prison in Ecuador. Although the Constitution and the Comprehensive Organic
Criminal Code (COIP for its acronym in Spanish) consecrate its exceptional character, the
perception of certain sectors of the legal practice is that it has been used in an
indiscriminate way. This abuse is generally produced by factors external to the
administration of justice, such as pressure from the society and media which the judges
are exposed, specially in cases that cause major concern in the society. This is why the
solutions to this problematic are not only in the hands of judges, but also the prosecutors,

public defenders, the media and the population in general.

Keywords: Preventive prison. Ecuador. Exceptional. COIP. Precautionary measures.

Danger of prison break.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion trata acerca de la problemética de la prision
preventiva en el Ecuador. Como sabemos, la prision preventiva es una medida cautelar
gue sirve, como cualquier otra, para asegurar la presencia del procesado en el proceso,
pero también para evitar la destruccion, ocultamiento o manipulacion de pruebas por parte
del mismo. Por otro lado, cuenta con elementos propios que la hacen distinta a las demas

medidas, al ser excepcional, temporal, apelable, revocable y sustituible, entre otras.

El estudio se encuentra dividido en tres capitulos: Andlisis de la prision preventiva en el
Ecuador; Posiciones en torno a la medida cautelar de prisién preventiva; y, Posibles
soluciones a la aplicacion indiscriminada de la prision preventiva. En la parte final, constan
COmo anexos tres entrevistas realizadas a un ex juez, un fiscal y una defensora publica,

como un complemento de algunas ideas recogidas en el tercer capitulo.

En el primer capitulo, realizaremos un estudio a profundidad acerca de las generalidades
de la prision preventiva, con la finalidad de conocer su naturaleza juridica en el Ecuador:
Su concepto y caracteristicas, asi como una breve resefia historica; los requisitos o
presupuestos procesales que se deben cumplir para que proceda esta medida cautelar; vy,
por ultimo, las reglas de aplicacién, reguladas tanto en la Constitucion de la Republica

como en el Cédigo Organico Integral Penal (COIP).

10
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En el segundo capitulo, haremos un andlisis entre los criterios doctrinarios a favor y en
contra de la prision preventiva, con el propésito de establecer una comparacioén entre
ambas posiciones; ademas de identificar aciertos y desaciertos para tomar una postura,
cualquiera que ésta sea, basada en argumentos firmes y validos. Quienes la justifican,
piensan que es necesaria, pues caso contrario muchos delitos quedarian en la impunidad;

mientras que aquellos que se oponen, consideran que se trata de una pena anticipada.

Finalmente, en el tercer capitulo, propondremos posibles soluciones a la aplicacion
indiscriminada de la prision preventiva, como son la aplicacion de medidas alternativas,
algunas reflexiones sobre el principio de inocencia y el derecho a la libertad y, por ultimo,
se sugiere un taller dirigido a jueces y otros operadores juridicos sobre la excepcionalidad
de la prisién preventiva, en donde se incluiran importantes recomendaciones doctrinarias,

asi como las emitidas por parte de dos entidades regionales de Derechos Humanos.

11
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Capitulo |

Anélisis de la prision preventiva en el Ecuador

Concepto

La prision preventiva es una medida cautelar que sirve para asegurar la presencia
del acusado durante el proceso penal y el cumplimiento de la pena, de acuerdo al Art. 534
del Cédigo Organico Integral Penal (COIP). Esta medida cautelar no puede ser declarada
de oficio, sino siempre a peticién del fiscal, quien esta en la obligacién de acreditar todos
los elementos necesarios para que el juez pueda motivar su resolucién, aceptandola o

negandola.

Esta situacion encuentra su sustento en el principio de impulso procesal, regulado

en el Art. 5 numeral 15 del COIP, el cual establece que:

(...) “Corresponde a las partes procesales el impulso del proceso, conforme con el
sistema dispositivo” (Cédigo Organico Integral Penal, 2014).

Es una de las instituciones juridicas mas discutidas dentro del campo penal, sobre
todo en cuanto a los casos en que debe ser aplicada, puesto que implica la privacion de la
libertad de una persona que aun no ha sido declarada culpable y que se presume su

inocencia.

El Art. 522 del COIP establece gue las medidas cautelares son:

12
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(...) 1. Prohibicién de ausentarse del pais.

2. Obligacién de presentarse periédicamente ante la o el juzgador que conoce el
proceso o ante la autoridad o institucion que designe.

3. Arresto domiciliario.

4. Dispositivo de vigilancia electrénica.

5. Detencion.

6. Prisidon preventiva. (...) (Codigo Organico Integral Penal, 2014, p. 146)

Vale la pena destacar que la clasificacion taxativa que hace el COIP de las
medidas cautelares tiene un orden establecido por el legislador de manera intencional.
Esto significa que antes de dictar una medida cautelar el Juez deberé observar dicho
orden y, Unicamente en caso de que la medida no fuere suficiente, aplicara la que le sigue
en la lista. De esto se desprende el caracter de Ultima ratio de la prisién preventiva, el cual

se analizara mas adelante.

De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, la prision

preventiva es:

(...) “prisidon que sufre el procesado durante la sustanciacion del juicio” (Real Academia
Espafola, 1992, p. 1183).

Segun el Doctor William Lépez Arévalo:

La prisién preventiva es una medida cautelar procesal de caracter personal, no

13
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punitiva, formal, excepcional, de ultima ratio, subsidiaria y provisional, consistente
en la privacion de la libertad, que procede cuando se han motivado sus razones y
con el fin de garantizar la comparecencia del procesado al juicio o evitar el peligro
de que el procesado ponga en riesgo la averiguacion de la verdad, la misma que

solo puede ser ordenada por el juez competente. (LOpez Arévalo, 2014, p. 53)

Mientras que el Doctor Jorge Zabala Baquerizo nos dice:

(...) La prision preventiva es un acto procesal de caracter preventivo, provisional y
cautelar proveniente del titular del 6rgano jurisdiccional penal que limita la libertad
personal del sujeto pasivo del proceso cuando, al reunirse los presupuestos
exigidos por la ley, el juez, objetiva y subjetivamente, considera necesario dictarlo
con la finalidad de asegurar la realizacién del derecho violentado por el delito.

(Zavala Baquerizo, 1990, p. 205)

Caracteristicas de la prisiéon preventiva.

De los conceptos que nos brindan los autores citados anteriormente, se

desprenden algunas caracteristicas de esta medida:

Procesal.

Es una medida que es dictada dentro de un proceso penal, y que debe cumplir con

una serie de requisitos. No puede surtir efecto si no se le ha imputado a una persona el

cometimiento de un delito, previa aprehensién de la misma.

14
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Decimos que es un acto procesal por cuanto surge a la vida juridica sélo en razon
del proceso penal como consecuencia del cumplimiento de ciertos presupuestos
sefialados por la ley y que deben constar en el proceso en el cual incide el auto de

prision preventiva. (Zavala Baquerizo, 1990, p. 205)

Personal.

Es dictada en contra de una persona, implica una limitacién de su libertad, a
diferencia de las medidas cautelares reales, que se aplican sobre los bienes del

procesado.

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

formales que la ley establece para su aplicacion. (Lopez Arévalo, 2014, p. 54)

Provisional.

También conocida con este calificativo, la medida de ultima ratio tiene un limite en
el tiempo, pues no se puede mantener a una persona privada de la libertad de manera
indefinida, mucho menos si lo es de forma preventiva, lo cual atentaria contra el derecho a
la seguridad juridica, recogido en el Art. 82 de nuestra Constitucion. En el caso del
Ecuador, este limite es de seis meses en los delitos cuya pena es la privacion de libertad
de hasta cinco afios y de un afio para los delitos que tienen una pena superior a los cinco
afios, tal como lo establece el Art. 541 numerales 1 y 2 del COIP (Cddigo Organico

Integral Penal, 2014).

15
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En caso de que se cumplan estos lapsos, el procesado recuperara
automaticamente la libertad. Es provisional también porque puede, (Zavala Baquerizo,
1990) por un lado, terminar en el caso que sea ratificada la inocencia del procesado o, por
otro, convertirse en pena cuando es declarado culpable, pues el tiempo que dure la

prision preventiva sera descontado de la pena impuesta.

No punitiva.

Formalmente, no es considerada como una pena, puesto que tiene otras
finalidades, entre las cuales esta el asegurar el cumplimiento de la condena. Como
veremos mas adelante, la privacion de libertad nace con fines preventivos y no
sancionatorios, y s6lo en épocas posteriores se convierte en una sancion. Este

antecedente histérico aporta a la concepcion no punitiva de la prision preventiva.

“La prision preventiva es la preparacién anticipada del cumplimiento de una pena; es el
acto asegurativo de la persona del acusado —sindicado o procesado- para que, si llegara
el caso, cumpla la pena que le impone el juez’ (Zavala Baquerizo, 1990, p. 209).

Esta caracteristica de la prisién preventiva es muy controvertida, pues existen
teorias que la toman como una pena anticipada, como se vera en el segundo capitulo. Sin
embargo, es necesario tomarla en consideracion puesto que corresponde al tratamiento

gue le confiere nuestro sistema penal a esta medida cautelar.

Formal.

Para que pueda ser aplicada por parte del Juez, debe cumplir con un conjunto de

16
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requisitos establecidos en la ley, los cuales seran analizados mas adelante.

Excepcional.

Debe ser aplicada en los casos en que resulte absolutamente necesaria.
Considerando que el procesado goza de la presuncion de inocencia, la prision preventiva
debe ser lo mas restringida posible, de tal manera que no se afecte este derecho

fundamental.

Nosotros queremos reiterar el hecho de que le privacion de la libertad de un
habitante del pais es una excepcion frente a la regla general que esta dada por la
garantia constitucional a ese derecho individual. Por tal motivo es que los jueces
deben tener mucho cuidado al manejar esta institucion para no convertirla en un
acto que desafia al derecho humano y a la ley que lo sustenta. (Zavala Baquerizo,

1990, p. 211)

Dado que el tema central de este trabajo es la excepcionalidad de la prision

preventiva, esta caracteristica sera tratada a lo largo del mismo.

Subsidiaria o de Gltima ratio.

Se aplica Unicamente en los casos en gue las medidas cautelares no privativas de

la libertad resulten insuficientes para asegurar la presencia del procesado en el proceso.
Motivada.

Toda resolucidn referente a la prisién preventiva debe ser motivada, esto es que el

17
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juez debe incluir la fundamentacion juridica y explicar su relacion con los hechos, asi lo

establece el Art. 540 del COIP (Cdadigo Orgénico Integral Penal, 2014).

Es ademas una obligacion recogida por el Art. 76 numeral 7 literal [) de nuestra

Carta Magna para toda autoridad que emite una resolucion administrativa o judicial.

El auto de prisiéon preventiva como cualquier otro auto, debe ser motivado (...)
debe hacerse constar en el auto cémo se han cumplido dichos presupuestos a fin
de que tanto la sociedad como el sujeto pasivo del proceso conozcan los
fundamentos por los cuales se enerva el derecho a la libertad personal del

sindicado, o del procesado (...) (Zavala Baquerizo, 1990, pp. 206-207)

Cautelar.

Al igual que las otras medidas que establece el Art. 522 del COIP, una de las

finalidades de la prision preventiva es asegurar la presencia del procesado en el proceso.

“Es también la prision preventiva un acto cautelar porque constituye una garantia de
aseguramiento procesal y de defensa social’ [...] (Zavala Baquerizo, 1990, p. 206).

De lo que establece el COIP acerca de la prision preventiva, se coligen otras

caracteristicas:

Revocable.

La prision preventiva puede ser revocada por el Juez, esto es declararla sin efecto,
cuando deje de cumplir con uno de los requisitos exigidos por la ley. Ademas, como lo

sefiala el Art. 535 del COIP, sera revocada por el sobreseimiento o la ratificacion de la

18
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inocencia. Por ultimo, cuando caduca o es anulada. (Cédigo Organico Integral Penal,

2014).

Sustituible.

El Juez puede en cualquier momento reemplazar la prision preventiva por otra
medida cautelar a peticion de parte, exclusivamente cuando se trate de delitos castigados
con prisiébn de menos de cinco afios, pero en el caso que no se cumpla con la medida
alternativa debera ordenar nuevamente la prisién preventiva. Esta caracteristica se

encuentra regulada en el Art. 536 del COIP. (Cédigo Organico Integral Penal, 2014)

Puede ser suspendida.

El procesado puede lograr la suspension de la prision preventiva y recuperar su
libertad cuando rinda una caucion a satisfaccion del Juez, es decir, cuando dicha caucion
se considere una garantia suficiente para asegurar su presencia en el proceso. Dicha
caucion es de indole econémica y puede ser el depésito de dinero en efectivo, o pdlizas, o
fianza, o prenda, o hipoteca, o carta de garantia. Ademas, puede rendir caucion con

dineros o bienes propios o los de un garante, como lo establece el Art. 543 del COIP.

Caducible.

La prisién preventiva tiene una duraciéon maxima de seis meses cuando se trata
delitos cuya pena es la prisién de hasta cinco afios y de un afio, cuando la pena de prision
gue corresponde al delito sea de mas de cinco afios (Cddigo Organico Integral Penal,
2014).

19
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Apelable.

Esta caracteristica la encontramos en el Art. 653 numeral 5 del COIP, el cual
sefiala que la apelacién de la resolucion sobre prisién preventiva es procedente cuando la
misma haya sido emitida en la formulacion de cargos o en la instruccion fiscal (Codigo

Organico Integral Penal, 2014).

Dicho recurso no era admitido en el antiguo Cédigo de Procedimiento Penal antes
del afio 2000, pero fue recogido por el legislador posteriormente para cumplir con los
estandares internacionales sobre la materia y respetar principios como la seguridad

juridica (Bermudez Coronel, 2001).

En caso de condena, su duracion es imputable a la pena y en caso de
sobreseimiento o de ratificacion de la inocencia, puede generar la reparacion por

los dafios causados.

En el primer caso, se trata de una garantia que tiene el procesado para que, en
caso de llegar a ser declarado culpable, se le descuente el tiempo que estuvo en prision
preventiva del total de la pena que se le imponga. Esta situacion podria resultar una
contradiccion con la naturaleza no punitiva de esta medida, sin embargo, seria absurdo

pensar que por ser cautelar se le debe negar ese derecho a la persona condenada.

Art. 59.- Penas privativas de libertad.- [...]
[...] La duracién de la pena empieza a computarse desde que se materializa la
aprehension.

En caso de condena, el tiempo efectivamente cumplido bajo medida

20
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cautelar de prision preventiva o de arresto domiciliario, se computaré en su
totalidad a favor de la persona sentenciada. (Codigo Orgéanico Integral Penal,

2014, p. 23)

Una vez que terminé el proceso, probado el delito y la responsabilidad del
inculpado se dictara sentencia de acuerdo a las normas legales pertinentes,
debiendo descontarse el tiempo de la pena desde la fecha en que se encuentre

detenido con orden de prisién preventiva. (Fernandez Piedra, 2004, pp. 89-90)

Mientras que, en el segundo supuesto, hablamos de una garantia que siempre
deberia ser aplicada, pues cualquiera que fuere la razén por la que se dio esa privacion
de la libertad indebida, lo menos que puede merecer la persona inocente que sufre tal
dafio es una indemnizacién por parte del Estado. Por otro lado, hay que considerar que la
repeticion que pueda ejercer el Estado en contra del juez, no podria darse en todos los
casos, ya que podrian haberse cumplido los presupuestos procesales para dictar la
prisién preventiva y posteriormente ratificarse la inocencia del procesado por razones

ajenas al juzgador.

Un sector ampliamente mayoritario de la actual jurisprudencia y la doctrina
nacional afirma que, como regla, el dictado de la prisién preventiva configura una
facultad judicial sometida a pautas abiertas y, consecuentemente, si, en abstracto,
la decision judicial encuadra en las previsiones legales, la ulterior declaracién de
inocencia es insuficiente per se para disponer la reparacion de los dafios

causados. (Pérez Hualde, 2015, p. 104)
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Historia de la Prisién Preventiva en el Ecuador.
Segun el Doctor Luis Alberto Fernandez Piedra, la historia de esta institucion

puede ser dividida de la siguiente forma:

Epoca Prehistérica.

En esta etapa se hace referencia a agrupaciones indigenas que vivian ya de forma
organizada. Tenian normas que regulaban la vida en sociedad e imponian castigos a
quien las violaba, éstos eran méas graves cuando se atentaba en contra del Inca, de los
dioses o de las virgenes del sol, pues eran considerados seres supremos, pero si éstos
eran quienes desobedecian la ley, las penas se atenuaban. Tenian la creencia de que
esas leyes provenian de las divinidades y ya existia una especie de juzgadores que
debian hacerlas cumplir, caso contrario podian ser juzgados como cualquier persona si

asi lo decidia el Inca (Fernandez Piedra, 2004).

En los territorios que eran sometidos a la autoridad del Inca, existieron formas de
detencion para los delitos mas comunes e inclusive la muerte, la prision se
ordenaba hasta que se organice el juicio correspondiente y se emita sentencia,
juzgandose en cinco dias en caso de los incas; los nobles tenian recintos
especiales de detencidn en los que permanecian hasta ser juzgados y de no
obtener su libertad eran trasladados a carceles comunes (...) (Fernandez Piedra,

2004, pp. 74-75)

Epoca colonial.
Con la llegada de los espafioles a nuestro territorio, se empezd a dar una serie de
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arbitrariedades y excesos en contra de los indigenas, aunque la ley consagraba los
derechos de los mismos, que eran tratados como esclavos y podian ser vendidos junto
con propiedades. Los procesos judiciales se llevaban a cabo en Lima, lo que
imposibilitaba a las personas de bajos recursos poder defender sus derechos. En esta
etapa, el érgano jurisdiccional era el Supremo Consejo de Indias, aunque también existia
el Tribunal de la Inquisicidon que juzgaba los actos de herejia, mientras que el encargado
de vigilar el orden publico era la Santa Hermandad. Los principales cuerpos legales eran
las Leyes de Indias y las Cédulas Reales, aunque a los indigenas se les aplicaban otros.
Las prisiones para indigenas y pobres eran deplorables, mientras que los ricos tenian

todos los lujos (Fernandez Piedra, 2004).

(...) La prisién preventiva tiene sus rasgos como medios de representacion mas
aun cuando las leyes alcanzaban por lo general a los indigenas, que eran quienes
si purgaban sus penas al pie de la letra y a veces de exageracion, haciendo de
esta época la mas humillante para el originario de nuestro territorio." (Fernandez

Piedra, 2004, p. 77)

Epoca republicana.

En la época de la republica, las constituciones empiezan a regular cuestiones

generales acerca de la prision preventiva.

Asi, en la Constitucién de 1830, ya se regula la detencién por delito flagrante y
sefiala que cualquier persona podia capturar a quien lo haya cometido debiendo

entregarla al juez en un lapso maximo de 12 horas, después de las cuales el juez emitia
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una orden motivada, caso contrario, el detenido quedaba en libertad y el juez y el alcalde
caian en detencion arbitraria. Sin embargo, hacia falta un derecho indispensable del

procesado, como lo es la presuncion de inocencia (Fernandez Piedra, 2004).

Mas tarde, con la Constitucion de 1835, se mantiene lo referente a las flagrancias,
pero se establece también que ninguna persona podia ser encarcelada por un delito que
no sea sancionado con una pena corporal, excepto en la prisién por apremio legal o en la
pena correccional. Empiezan a existir ciertos derechos para los procesados (Fernandez
Piedra, 2004), sin embargo, todavia existian sanciones crueles y degradantes, lo cual es

inadmisible en un Estado constitucional.

Ya en 1839, entra en vigencia la primera ley procesal penal, en donde existen
diversas penas, por ejemplo, se ve ya una especie de trabajo comunitario, aunque

consistia en un encerramiento en un lugar de trabajo.

(...) Otra pena es la prisién en una carcel o fortaleza, o el confinamiento en estos
lugares hasta la comprobacion del delito y la responsabilidad del imputado, o hasta
que cumpla con la sentencia. (...) El arresto, que también era provisional. La
pérdida de la libertad, en esta época, también era provisional, hasta que se pruebe
el delito y la responsabilidad del encarcelado, una vez juzgado debia cumplir con
las penas que se han descrito. (...) Existiendo también el arresto domiciliario para
las mujeres honestas que sean imputadas de un delito, o también eran conducidas

a un monasterio (...) (Fernandez Piedra, 2004, p. 79)
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Se puede ver también que ya se regula la separacion carcelaria entre personas
condenadas y las que no tenian sentencia, sin embargo, segun el autor, por falta de

recursos del Estado, era algo que no se cumplia, ni se cumple hasta la actualidad.

En 1843, se amplian los derechos de la ciudadania y se elimina el plazo que tiene
un juez para emitir la orden motivada cuando existan delitos flagrantes o con fines
investigativos. Luego, en 1845, se establece el tiempo de veinte y cuatro horas para que
el detenido sea puesto a 6rdenes de la autoridad competente, ademas, se garantiza la
presuncion de inocencia. Mas tarde, en 1848 se impone el sistema judicial de jurados, lo

cual agilizaba los procesos (Fernandez Piedra, 2004).

La Constitucion de 1850 reconoce por primera vez la fianza, un monto econémico
gue entrega el imputado para que pueda continuar con el proceso en libertad, establecido
de acuerdo a los dafios provocados. En 1871, durante el gobierno de Garcia Moreno,

entran en vigencia el Cédigo Penal y el Cddigo de Enjuiciamiento Criminal.

(...) Se destaca la atribucion y potestad que se otorgd a los tenientes parroquiales,
comisarios de policia, alcaldes municipales, jueces letrados de hacienda, el jurado,
las Cortes Superiores y la Corte Suprema, quienes eran competentes para
conocer y procesar a los imputados, y para dictar medidas de seguridad o
cautelares para asegurar el reparo del delito y cumplimiento de la sancién”.

(Fernandez Piedra, 2004, p. 82)

En la Constitucién de 1878 existen muy pocos cambios con respecto a la prisién
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preventiva, destacando que se mantiene la obligacion del juez de emitir la orden
motivada, con la diferencia de que ser& el custodio del centro penitenciario quien lo exija,
pues de lo contrario podria ser denunciado junto al juez de detencion arbitraria

(Fernandez Piedra, 2004).

Las siguientes normas supremas no establecen cambios profundos en lo referente
a la medida de dltima ratio. En 1906, durante el gobierno de Eloy Alfaro, se dan cambios
importantes, pues se pone en vigencia un nuevo Codigo de Enjuiciamiento Criminal y otro
Cdbdigo Penal también. En lo principal, queda proscrita la pena de muerte y se regula la
obligacion de tener orden de autoridad competente para el allanamiento (Fernandez

Piedra, 2004).

Con la Constitucién de 1945, deja de existir la prisidbn por obligaciones civiles,
puesto que para ello existen tramites determinados por la ley, observando también el
principio de proporcionalidad. Se amplia el plazo de detencion en delito flagrante hasta
cuarenta y ocho horas antes de que el juez emita la orden. Ademas ya se habla de la
figura del habeas corpus, esto es que cuando se han violado normas constitucionales al
detener a una persona, ésta puede reclamar la libertad, que en esa época la disponia el

Presidente del Consejo del Cantén (Fernandez Piedra, 2004).

Entre 1979 y 1997 no hubo profundas modificaciones constitucionales:
(...) Pese a las garantias establecidas para los ciudadanos, existieron muchos
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abusos por parte de las autoridades, mas aun por la lentitud con la que se tramitan
los procesos penales, guardando prision sin sentencia durante un largo tiempo un
gran numero de personas que se encontraban con ordenes de prisién preventiva,
por tiempo superior a un afio, por estos atropellos, en la Constitucién de 1998 se
crea en el Art. 24, numeral octavo, los plazos que ha de tener esta medida cautelar

(...) (Fernandez Piedra, 2004, p. 86)

Estos plazos son de seis meses para aquellos delitos cuya pena sea la prision de
hasta cinco afios y de un afo para los que tengan una pena mayor de cinco afios de

prision, los cuales se mantienen hasta la actualidad.

Presupuestos procesales

El Doctor William Lopez Arévalo, nos ensefia que existen cinco presupuestos para

gue proceda la medida cautelar de prision preventiva, éstos son:

Fomus boni iuris.

(...) esto es, que del proceso se desprenda la existencia de indicios claros,
concordantes y suficientes de que se ha cometido un hecho que reviste los
caracteres de un delito de accién publica sancionado con una pena superior a un
afio de prision; y, que igualmente consten indicios suficientes, sélidos, racionales y
fundados de que el procesado es autor o complice del mismo. (Lépez Arévalo,

2014, p. 70)
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Esto guarda relacion con tres de los requisitos que deben concurrir segun el Art.

534 del COIP para que se dicte la medida cautelar de prisién preventiva, éstos son:

Elementos de conviccidn suficientes sobre la existencia de un delito de ejercicio

publico de la accion.

Podemos observar que existe un cambio respecto del antiguo Codigo de
Procedimiento Penal, pues hoy se habla de elementos de conviccion y no de indicios.
Esto quiere decir que basta con que el Juez cuente con argumentos que le permitan llegar
al convencimiento de que ha existido el cometimiento de un delito, el cual debe
enmarcarse dentro de la acciéon penal publica, esto es cuando el Estado inicia la accion
penal, a través de la Fiscalia, tal como lo reconoce el Art. 411 del COIP. Con esto,
tenemos que la prisién preventiva seria aplicable a todos los delitos, excepto la calumnia,
la usurpacion, el estupro y los de lesiones que produzcan incapacidad o enfermedad
hasta de 30 dias (en casos de transito y violencia contra la mujer y la familia si aplica), los

cuales, de acuerdo al Art. 415 son de ejercicio privado de laaccion.

Elementos de conviccion claros y precisos de que la o el procesado es autor o

cOmplice de lainfraccion.

El legislador nos vuelve a hablar de elementos de conviccidn, esta vez los califica
de claros y precisos, lo cual denota que el razonar del juez debe conducir inevitablemente
a considerar que la persona procesada participé en el delito bajo la figura de la autoria o

la complicidad.
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En el COIP se cambia la palabra indicios por elementos de conviccién, lo cual no
es un detalle menor, pues éstos Ultimos prestarian una seguridad mayor de la
participacion del procesado en el delito, ante la exigencia de que sean claros y precisos, a

lo que se sumaria la sana critica del juez.

El Cddigo de Procedimiento Penal del Afio 2000 sefialaba:

Art. 87.- Presunciones.- Las presunciones que el juez o tribunal obtenga en el
proceso estaran basadas en indicios probados, graves, precisos y concordantes.
Art. 88.- Presuncién del nexo causal.- Para que de los indicios se pueda

presumir el nexo causal entre la infraccion y sus responsables, es necesario:

1. Que la existencia de la infraccidn se encuentre comprobada conforme a
derecho;

2. Que la presuncion se funde en hechos reales y probados y nunca en otras

presunciones; y,

3. Que los indicios que sirvan de premisa a la presuncién sean:

a) Varios;

b) Relacionados, tanto con el asunto materia del proceso como con los otros
indicios, esto es, que sean concordantes entre si;

¢) Univocos, es decir que, todos conduzcan necesariamente a unasola

conclusion; y,
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d) Directos, de modo que conduzcan a establecerla l6gica y naturalmente. (CPP,

2001)

Es importante, asi mismo, dar una definicién de elemento de conviccion:

(...) “conjunto de actuaciones que permiten en conjuncion, arrojar sospechas sobre el
hecho y su autor” (...) (Mata, 2003, p. 331).

Podriamos decir también que es el conjunto de evidencias, objetos, instrumentos y
documentos que forman parte de la investigacion, que sirven para inferir la existencia de
un hecho y la vinculacion de éste con una persona determinada. También se puede
interpretar que el indicio es una parte de los elementos de conviccion, el conjunto de

indicios forma un elemento de conviccion.

Por otro lado, el COIP establece como grados de participacion en la infracciéon a la
autoria y a la complicidad, quedando proscrita en el nuevo sistema la figura del

encubrimiento.

El Art. 42 del COIP determina que seran autores directos quienes cometan la
infraccion directamente y los que estando en posicion de garantes no impidan o traten de

impedir el cometimiento de la misma.

Son autores mediatos quienes induzcan a otra persona a cometer el ilicito y esa
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sea la causa de su ejecucion, los que ordenen el cometimiento de la infraccion
aprovechandose de otras personas mediante cualquier medio fraudulento, aquellos que
por cualquier medio coercitivo obliguen a otra persona a cometerla y quienes tengan
poder de mando en una organizacion delictiva; y, coautores, los que colaboren
principalmente en la infraccion mediante un acto necesario para la ejecucion (Codigo

Organico Integral Penal, 2014).

Mientras que el Art. 43 nos indica que son complices las personas que
intencionalmente cooperen con actos secundarios, simultdneos o anteriores al ilicito, pero

sin los cuales la infraccion se habria cometido (Codigo Orgéanico Integral Penal, 2014).

Indicios de los cuales se desprenda que las medidas cautelares no privativas de la
libertad son insuficientes y que es necesaria la prisién preventiva para asegurar su

presencia en el juicio o el cumplimiento de la pena.

Esta vez el numeral tercero utiliza la palabra indicios, lo cual tiene, a nuestro
criterio, una exigencia mas precisa para fundamentar los elementos de conviccion. Sin
embargo, el centro del asunto en este punto esta en determinar que otra medida cautelar
no pueda garantizar por si sola la comparecencia del procesado y que la pena sea

cumplida.

A continuacion, se detalla una definicién de indicio:

“Circunstancia que, en conjuncién con otras, permite deducir razonadamente que se ha
producido un determinado hecho e incluso tenerlo por probado” (Real Academia
Espafiola, 2019).
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De lo que se acaba de analizar, se desprende el caracter de Ultima ratio de la
prision preventiva, pues el fiscal debe demostrar que las medidas alternativas son

insuficientes para cumplir con los fines indicados.

(...) Elfiscal tiene que exponer los hechos H que, mas adelante, podrian ser

subsumidos bajo S. Es decir: él tiene que presentar todos los fendmenos vitales
(hechos) que permiten la conclusion juridica: “la prision preventiva es necesaria
para asegurar su presencia (...)". Si el fiscal no presenta los hechos necesarios

para la subsuncién, su solicitud es improcedente (...) (Krauth, 2018, p. 34)

Que se trate de una infraccién sancionada con pena privativa de libertad superior a

un ano.

La rigurosidad y el impacto que implica la prision preventiva exigen que sea
aplicable a ilicitos de gravedad considerable, por lo que el legislador ha restringido su
utilizacién para infracciones sancionadas con mas de un afio de prision. De acuerdo con
este numeral, no seria aplicable la prision preventiva para contravenciones, sino

Unicamente para delitos.

“La prisiéon preventiva no debera ser usada en casos de infracciones penales menores”
(...) (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2013, p. 126).

Respecto a este numeral, se ha sostenido que se deberia incrementar a dos afios
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como el minimo de la pena correspondiente a los delitos para los que procede la prision
preventiva, puesto que, en muchos casos de infracciones leves, se dicta esta medida

cautelar.

A todo esto, debemos afiadir la procedencia a peticién de parte que establece el
Art. 534 del COIP, en este caso del fiscal, ya que el juez no puede dictar la prisién

preventiva de oficio o sin que exista esa solicitud de parte de la fiscalia.

Persecucioén de fines constitucionalmente legitimos.
Antes de estudiar este presupuesto procesal, es importante analizar el Art. 77.1 de
la Constitucion de la Republica, puesto que de éste se desprenden los fines

constitucionalmente legitimos de la prision preventiva:

Art. 77. En todo proceso penal en que se haya privado de la libertad a una
persona, se observaran las siguientes garantias basicas:

1. Laprivacién de la libertad no sera la regla general y se aplicara para
garantizar la comparecencia del imputado 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,
en los casos, por el tiempo y con las formalidades establecidas en la ley. Se
exceptuan los delitos flagrantes en cuyo caso ho podra mantenerse a la persona
detenida sin formula de juicio por mas de veinticuatro horas. Las medidas no
privativas de libertad se aplicaran de conformidad con los casos, plazos,

condiciones y requisitos establecidos en la ley. (Constitucién, 2008, p. 33)
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El Dr. William Lépez Arévalo hace una critica respecto a una de las finalidades de
esta medida que establece el COIP, sin embargo, es la Constitucion de la Republica,
promulgada con anterioridad al cédigo, la que la reconoce primero y mas bien el texto de

la ley secundaria se acomodoé a la norma constitucional.

(...) Nos sorprende que un Cédigo moderno, como es el Codigo Integral Penal
ecuatoriano, determine como uno de los fines de la prisién preventiva “el
garantizar el cumplimiento de la pena”, ya que este fin, es propio de los sistemas
inquisitorios, por tanto, inaceptable en un Estado Constitucional, ya que se
convierte a la prisién preventiva en un anticipo de pena, atentando contra su

naturaleza estrictamente cautelar (...) (Lopez Arévalo, 2014, p. 83)

Definitivamente, no se puede considerar el aseguramiento de la pena como una
finalidad de esta medida cautelar, pues si aceptamos esta situacion, estariamos frente a
una presuncién de culpabilidad, lo cual es inaudito y vulnera, entre otros, el derecho a la
seguridad juridica. Ademas, la Constitucién de la Republica debe entenderse en unidad,
por lo que el COIP deberia ser reformado en esta parte, pues, aunque ha sido adaptado a
una parte de la Norma Suprema, contraviene claramente otro de sus principios basicos

como la presuncién de inocencia.

Una de las novedades que tuvo la reforma constitucional es la incorporacién de
otra finalidad de la prision preventiva, que es garantizar el derecho de la victima a una
justicia pronta, oportuna y sin dilaciones. Esto representa una nueva forma de ver la

prisién preventiva, que siempre ha estado centrada en el procesado y no en la parte
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afectada. El hecho de que la justicia sea efectiva conlleva a su vez una parte de la

reparacion integral de la victima.

Este apartado constitucional esté relacionado con el Art. 78 de la Norma Suprema,

gue en su Ultima parte establece lo siguiente:

(...) “Se adoptardn mecanismos para una reparacion integral que incluira, sin dilaciones,
el conocimiento de la verdad de los hechos y la restitucion, indemnizacion, rehabilitacion,
garantia de no repeticién y satisfaccion del derecho violado” (...) (Constitucion, 2008).

Volvamos a los fines constitucionalmente legitimos:

Estos no pueden ser otros que los fines de la prision preventiva aceptados
constitucionalmente: Garantizar la presencia del procesado en el proceso cuando
pueda inferirse racionalmente un riesgo de fuga; evitar la ocultacién, alteraciéon o
destruccion de las fuentes de prueba; evitar que el procesado pueda actuar contra
bienes juridicos de la victima; y, evitar el riesgo o peligro de reiteracion delictiva.

(Lépez Arévalo, 2014, p. 70)

Garantizar la presencia del procesado en el proceso cuando pueda inferirse

racionalmente un riesgo de fuga.

El juez debe examinar con profundidad y detenimiento si en realidad existe este
peligro, analizando la gravedad de una posible pena y el arraigo social (L6pez Arévalo,
2014), que consiste en aquellos elementos que ligan a una persona a un lugar, como por

ejemplo su trabajo, su familia o su domicilio. De existir alguno de ellos, se presume que
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hay menor riesgo de fuga, por lo que disminuye la necesidad de aplicar la prision

preventiva.

Regla general para determinar la intensidad del peligro procesal: entre mas grave
es el delito, menos alta tiene que ser la posibilidad de la no-comparecencia. No
obstante, si no existe el riesgo de que la persona procesada evite el proceso,
incluso delitos altamente graves no pueden justificar la prisién preventiva: No
existe ningun automatismo entre gravedad de la pena y peligro procesal. (Krauth,

2018, p. 56)

El hecho de que la infraccion sea considerada como grave esta influenciado por un
conjunto de elementos que generan conmocién en la sociedad, como la violencia
utilizada, la planificacion o el buscar complicidad, a diferencia de un delito aislado (Zavala

Baquerizo, 1990).

Evitar la ocultacidn, alteraciéon o destruccion de las fuentes de prueba.

Esto se refiere a que el juez debe analizar si el procesado esta realmente en
condiciones y tiene posibilidades de acceder a las fuentes de prueba e incidir sobre ellas.

Lo que se protege es la investigaciéon procesal (Lopez Arévalo, 2014).

Evitar que el procesado pueda actuar contra bienes juridicos de la victima.

Es el Gnico presupuesto que tiene como finalidad proteger a la victima (Lépez
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Arévalo, 2014) de una posible revictimizacion o, peor aun, del cometimiento de un nuevo
delito. El juez tiene que hacer un andlisis de los elementos acreditados por el fiscal para
determinar qué tipo de relacion habia entre el procesado y la victima, pues este riesgo se

ve reducido si no existe vinculo alguno.

Evitar el riesgo o peligro de reiteracion delictiva.

En este caso, lo que se pretende es proteger a la sociedad de que el procesado
vuelva a cometer un nuevo delito. Aqui surgen dos problemas, pues por un lado, al hablar
de reiteracion estamos suponiendo que el procesado es culpable, lo cual vulnera una vez
mas la presuncion de inocencia; y, por otro lado, la Unica forma de evitar este riesgo es
revisar los antecedentes penales de la persona procesada (L6épez Arévalo, 2014), siendo

esta una situacion muy controvertida, pues podria ser considerada como discriminatoria.

“Desde luego, debe descartarse del todo el peligro de reiteracion delictiva, propio de los
fines de las sanciones penales. No es motivo para implementar la prision preventiva, no
tiene fines punitivos, no es una pena adelantada” (...) (Bello Merlo, 2019, p. 20).

El analisis de algunas circunstancias, como la psicologia de la victima y la historia
de vida del procesado, pueden orientar acerca de lo peligroso que éste puede ser para la
sociedad, con la finalidad de que el juez tome una decisién sobre la utilidad o no de la

prisién preventiva (Zavala Baquerizo, 1990).

Necesidad.

En este punto podemos observar la caracteristica de subsidiaridad o de Ultima
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ratio convertida en un presupuesto. Se trata, en pocas palabras, de que las medidas
alternativas a la prisibn preventiva no sean suficientes (LOpez Arévalo, 2014) para
asegurar la presencia del procesado en el proceso y, como establece el COIP, el
cumplimiento de la pena. Este presupuesto procesal esta recogido dentro del mencionado

codigo, en el numeral 3 del Art. 534.

Proporcionalidad en sentido estricto.

Lo que se pretende en este apartado es que el menoscabo al derecho particular
sea proporcional al beneficio colectivo que se busca (Lépez Arévalo, 2014). En este caso,
el privarle de la libertad a una persona que se presume inocente tiene que ser
consecuente con ese interés grupal, que puede ser, por ejemplo, evitar el riesgo de fuga,

gue pondria en serio peligro a la efectividad del sistema judicial.

(...) la prision provisional debe ser proporcionada en relacion con el derecho
fundamental sacrificado (la libertad del imputado); este juicio debera ser realizado
por el juez en el caso concreto, atendiendo a las especificas circunstancias que
concurran. En definitiva, tanto la concreta medida adoptada por el juez (contenido)
como su extension en el tiempo (duracion), deben respetar la sefialada
proporcionalidad. Y en todo caso, continuara mientras permanezcan las
circunstancias (caracteristicas de la revocabilidad o provisionalidad).” (Lépez

Arévalo, 2014, pp. 72-73)
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Motivacion.

La motivacion de las resoluciones es una obligacion constitucional no solo de las
autoridades judiciales, sino también de las administrativas. El Art. 77 numeral 7 literal ) de

la Norma Fundamental sefala:

Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en
gue se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de
hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren
debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores

responsables seran sancionados. (Constitucion, 2008, p. 57)

De manera mas especifica, el COIP establece este presupuesto en su Art. 540:

“La aplicacion, revocatoria, sustitucion o revisién de la prision preventiva, sera adoptada
por la o el juzgador en audiencia, oral, publica y contradictoria de manera motivada”
(Cadigo Orgénico Integral Penal, 2014, p. 150).

En el caso especifico de la prisién preventiva, la fundamentacién es obligacién del
fiscal, mientras que la motivacion es deber del juez, que la acepta o la niega. Al ser tan
discutida su aplicacion en un Estado constitucional, es de suma importancia el derecho
gue tiene el procesado de saber las razones por las que se aplica dicha medida (L6pez

Arévalo, 2014).
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Si no existe fundamentacion en la solicitud del fiscal, el juez deberia rechazarla
(Krauth, 2018), en tanto que, si no existe motivacion en la resolucion del juez, la
consecuencia es que la orden de prisién preventiva sera nula, de acuerdo a la norma

constitucional analizada anteriormente.

Aplicacion de la prision preventiva en el Ecuador

La prisidon preventiva en la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Como ya se ha sefialado anteriormente, la Constitucion de la Republica del
Ecuador establece principios fundamentales que pueden resultar vulnerados con la
aplicacion de la prisién preventiva. Es por esto, que aparte de los mismos, la Carta Magna
recoge ciertos mecanismos (LOopez Arévalo, 2014) que sirven para disminuir la aparente
contradiccion existente entre esta institucion y los derechos de la persona procesada,

entre éstos esta el Art. 77.1, citado con anterioridad.

Después de la enmienda constitucional que resulté de la consulta popular del afio
2011, se puede apreciar que la Norma Suprema ya no la reconoce como excepcional

(Vintimilla & Villacis, 2013), sino que sefala que la prisién no sera la regla.

(...) desde esta reforma constitucional y gracias, incluso, a la practica judicial se ha
introducido el principio de mera legalidad o simple legalidad como base de

aplicacion de la prision preventiva, pues la parte in fine del articulo constitucional
77.1 cambia de redaccibn y pasa de una visibn de aplicacion directa y

constitucional a una simple remision legal (...) (Vintimilla & Villacis, 2013, p. 120)
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Por otro lado, es importante que se determine la excepcién para los delitos
flagrantes, pues éstos son aquellos cometidos en presencia de una 0 mas personas o
cuando después de haber sido cometidos, el infractor es aprehendido de manera
inmediata, con armas, instrumentos o documentos utilizados en el ilicito (Zavala
Baquerizo, 1990); ante esta situacion, las actuaciones de la policia, del fiscal y del juez
deben ser ejecutadas con agilidad, dado que ya existen elementos de conviccion, es por

esta razén que existe un limite de veinticuatro horas.

Continuemos con el anéalisis del Art. 77 del texto constitucional:

2. Ninguna persona podra ser admitida en un centro de privacion de libertad sin
una orden escrita emitida por juez o juez competente, salvo en caso de delito
flagrante. Las personas procesadas o indiciadas en juicio penal que se hallen
privadas de libertad permaneceran en centros de privacion provisional de libertad

legalmente establecidos. (Constitucién, 2008, p. 33)

Lamentablemente, en algunos centros penitenciarios del pais no se cumple esta
garantia constitucional que establece la separacion entre los detenidos provisionalmente y

los condenados mediante sentencia en firme.

9. Bajo la responsabilidad de la jueza o juez que conoce el proceso, la prision
preventiva no podra exceder de seis meses en las causas por delitos sancionados

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

(Constitucion, 2008, p. 34)

Esta garantia para los presos preventivos aparecio por primera vez en la
Constituciéon de 1998, que la reconocia casi en los mismos términos. Es un avance
importante en el proceso penal ecuatoriano, puesto que antes de que sea incorporado al
texto constitucional no existia la caducidad de la prisién preventiva, lo cual hacia que en
muchos casos una persona contra quien se dictaba esta medida cautelar permanezca

encarcelada por mas tiempo del que duraria la condena (Zavala Baquerizo, 1990).

El apartado esta relacionado con el Art. 7 numeral 5 de la Convencién Americana

sobre Derechos Humanos, que establece lo siguiente:

Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u
otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra
derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin
perjuicio de que continle el proceso. Su libertad podra estar condicionada a

garantias que aseguren su comparecencia en el juicio. (Pacto de San José, 1978)

Esto significa que, transcurridos estos plazos, el juez o jueza debera ordenar la
libertad del procesado y podra ser objeto de sancién administrativa si su demora en la
tramitacion de la causa ha sido injustificada. Por el contrario, si caducada la prision
preventiva no ordena la libertad inmediata del procesado, podria incurrir en el delito de
detencion ilegal y arbitraria. Esta garantia constitucional guarda relacién con la

caracteristica de caducidad de la prision preventiva.
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También es necesario sefialar que el COIP no incluye la clasificacion de las penas
de prision y reclusion que establecia nuestro antiguo Cédigo de Procedimiento Penal; sin

embargo, este cuerpo legal soluciona esta situacion en el Art. 541:

“4. Para efectos de este Codigo, de conformidad con la Constitucion, se entenderan como
delitos de reclusién todos aquellos sancionados con pena privativa de libertad por mas de
cinco anos y como delitos de prision, los restantes” (Codigo Organico Integral Penal,
2014, p. 150).

De darse la caducidad, el procesado debe recuperar la libertad inmediatamente,
pues no existe justificacion para que el Estado mantenga a una persona que es
considerada inocente privada de la libertad por un tiempo indefinido, lo cual garantiza

también el derecho a la seguridad juridica.

“11. La jueza o juez aplicara de forma prioritaria sanciones y medidas cautelares
alternativas a la privacion de libertad contempladas en la ley” (...) (Constitucion, 2008).

Aqui podemos observar que la Constitucién le impone un deber al juez o jueza,
gue es aplicar, en la medida de lo posible, otras medidas cautelares menos graves. Esta
situacion esta directamente relacionada con la caracteristica de subsidiariedad o ultima
ratio analizada con anterioridad. Las medidas alternativas a la prisién preventiva seran

tratadas posteriormente.

La prision preventiva en el Cédigo Organico Integral Penal.

Art. 534.- Finalidad y requisitos.- Para garantizar la comparecencia de la persona
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procesada al proceso y el cumplimiento de la pena, la o el fiscal podréa solicitar a la
o al juzgador de manera fundamentada, que ordene la prision preventiva, siempre
gue concurran los siguientes requisitos:

1. Elementos de conviccion suficientes sobre la existencia de un delito de
ejercicio publica de la accién.

2. Elementos de conviccion claros y precisos de que la o el procesado es
autor o complice 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 prisién preventiva
para asegurar su presencia en el juicio o el cumplimiento de la pena.

4. Que se trate de una infraccién sancionada con pena privativa de libertad
superior a un afio.

De ser el caso, la o el juzgador para resolver sobre la prisién preventiva

deberd tener en consideracion si la o el procesado incumpli6 una medida
alternativa a la prision preventiva otorgada con anterioridad. (Codigo Orgéanico

Integral Penal, 2014, p. 149)

Casi todos los elementos de este articulo han sido analizados con anterioridad.

Como se dijo en su momento, no es correcto que uno de los fines sea el cumplimiento de

la pena. Es importante también referirse al Gltimo inciso de la norma citada, en el que se

sefiala el caso en que el procesado haya incumplido una medida alternativa a la prisién

preventiva.

Esto no quiere decir que, ante esta situacién, el juez deberia en todo caso dictar la

44

José Alberto Andrade Cardenas



55‘ UNIVERSIDAD DE CUENCA

=5
medida de Ultima ratio de forma directa, pues simplemente estd obligado a tomar en
consideracion el incumplimiento conservando intacta su facultad para resolver sobre su

procedencia.

Art. 535.- Revocatoria.- La prision preventiva se revocara en los siguientes casos:

1. Cuando se han desvanecido los indicios o elementos de conviccion que
la motivaron.

2. Cuando la persona procesada ha sido sobreseida o ratificado su estado
de inocencia.

3. Cuando se produce la caducidad. En este caso no se podra ordenar
nuevamente la prision preventiva.

4. Por declaratoria de nulidad que afecte dicha medida. (Cédigo Organico

Integral Penal, 2014, p. 149)

El numeral 1 de esta norma es totalmente I6gico y coherente, pues se refiere al
caso de que se haya dictado la prisién preventiva en base a unos indicios o elementos de
conviccién que luego han sido desvanecidos por el procesado, resultando un despropésito

gue, en este caso, continle privado de su libertad.

En cuanto al numeral 2, se debe sefialar que el sobreseimiento puede ser dictado
en la audiencia preparatoria de juicio, cuando el fiscal se abstenga de acusar y esta
decision sea ratificada por el superior; o cuando el Juez considere que los hechos no
constituyen delito o que los elementos proporcionado por la fiscal no sean suficientes para
presumir la existencia del delito o la participacion de la persona procesada; o cuando

existan causas de exclusion de la antijuridicidad, como la justificacion por estado de
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necesidad, la legitima defensa y el cumplimiento de una orden legitima y expresa dictada
por autoridad competente, conforme lo establece el Art. 30 del COIP. Por dltimo, cuando

se ha dictado sentencia absolutoria, ratificando el estado de inocencia del procesado.

Este apartado concuerda con lo que establece la Constitucion de la Republica en

su Art. 77 numeral 10:

“Sin excepcién alguna, dictado el auto de sobreseimiento o la sentencia absolutoria, la
persona detenida recobrara inmediatamente su libertad, aun cuando estuviera pendiente
cualquier consulta o recurso” (Constitucién, 2008, p. 34).

El numeral 3 trata de la caducidad de la prision preventiva, que sera analizado con
detenimiento mas adelante, y esta relacionado con el Art. 77 numeral 9 de nuestra Carta
Magna, el mismo que ya fue analizado con anterioridad, y que se refiere a que la prision
preventiva no puede durar mas de seis meses en delitos reprimidos con pena de hasta

cinco afos y un afio en delitos cuya pena exceda de cinco afios.

Por ultimo, el numeral 4 se refiere a la declaratoria de nulidad que afecte a la
prisién preventiva, la que eliminaria su vigencia. Esta posibilidad podria ocurrir cuando
concurran causas suficientes que atenten contra la validez procesal de la prisién
preventiva o de la audiencia en la que se ha dictado esta medida cautela; esta nulidad

podria ser declarada por un Juez de una instancia superior.

Art. 536.- Sustitucidn.- La prisién preventiva podra ser sustituida por las medidas
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cautelares establecidas en el presente Cdédigo. No cabe la sustitucién en las
infracciones sancionadas con pena privativa de libertad superior a cinco afios.
Si se incumple la medida sustitutiva la o el juzgador la dejara sin efecto y en el
mismo acto ordenara la prision preventiva del procesado. (Cédigo Orgéanico

Integral Penal, 2014, p. 149)

Como vemos, aunque se haya dictado la prision preventiva, la misma puede ser
reemplazada por otras medidas cautelares, sin embargo, el legislador no especifica en
gué casos o0 bajo qué circunstancias se puede dar la sustitucion, aparte de los casos
especiales. Seria importante que se establezca con mayor claridad esta situacion, puesto
gue puede llevar a la arbitrariedad. El Unico requisito que sefiala el COIP de manera
implicita es que solo cabe para las infracciones cuya sancion es la prisién de hasta cinco

afos, dada la prohibicion de las demas.

Sin embargo, lo antes mencionado contraviene la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y la nhorma constitucional, en su Art. 77 numeral 1

(Lépez Arévalo, 2014):

(...) “La jueza o juez siempre podra ordenar medidas cautelares distintasa la prision
preventiva” (...) (Constitucion, 2008, p. 33).

Aparte de esta posible inconstitucionalidad de la norma, no parece légico que, sin
establecer reglas claras sobre la sustitucién, el COIP restrinja la posibilidad de sustituir la

prisién preventiva en determinados delitos.

Por otra parte, es correcto que el incumplimiento de la medida sustitutiva sea
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castigado con la medida més grave, es decir, con la prision preventiva, pues denota el
desinterés del procesado por colaborar con la justicia. De lo que podemos concluir que,
en este caso, la prision preventiva estd en suspenso y se reactiva cuando el procesado
incumpla la medida sustitutiva, a pesar de que el COIP sélo considera la suspension

cuando se ha rendido caucion.

Art. 537.- Casos especiales.- Sin perjuicio de la pena con la que se sancione la
infraccidn, la prision preventiva podra ser sustituida por el arresto domiciliario y el
uso del dispositivo de vigilancia electrénica, en los siguientes casos:

1. Cuando la procesada es una mujer embarazada y se encuentre hasta
en los noventa dias posteriores alparto. En los casos de que la hija o el hijo nazca
con enfermedades que requieren cuidados especiales de la madre, podra
extenderse hasta un maximo de noventa dias mas.

2. Cuando la persona procesada es mayor de sesenta y cinco afios de
edad.

3. Cuando la persona procesada presente una enfermedad incurable en
etapa terminal, una discapacidad severa o una enfermedad catastréfica, de alta
complejidad, rara o huérfana que no le permita valerse por si misma, que se
justifique mediante la presentacién de un certificado médico otorgado por la
entidad publica correspondiente.

En los casos de delitos contra la integridad sexual y reproductiva, violencia
contra la mujer o miembros del nucleo familiar, el arresto domiciliario no podra
cumplirse en el domicilio donde se encuentra la victima. (Codigo Organico Integral

Penal, 2014, pp. 149-150)
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Es necesario que el COIP recoja estos casos especiales de sustitucion de la

prision preventiva, pues estan dedicados a las personas més vulnerables y que necesitan
atencién especial que no la pueden encontrar si son privadas de la libertad
convencionalmente. Estas formas de sustitucion guardan relacion con normas
constitucionales, como los articulos 43, 45 inciso primero, 51 numeral 6 y 363 numeral 6
en el caso de las mujeres embarazadas; los articulos 35, 36, 51 numerales 6y 7 y de

manera especial el Art. 38 numeral 7:

Art. 38.- El Estado establecera politicas publicas y programas de atencién a las
personas adultas mayores, que tendran en cuenta las diferencias especificas entre
areas urbanas y rurales, las inequidades de género, la etnia, la cultura y las
diferencias propias de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades;
asimismo, fomentara el mayor grado posible de autonomia personal y participacion
en la definicion y ejecucion de estas politicas.

En particular, el Estado tomara medidas de: (...)

(...) 7. Creacion de regimenes especiales para el cumplimiento de medidas
privativas de libertad. En caso de condena a pena privativa de libertad, siempre
gue no se apliquen otras medidas alternativas, cumpliran su sentencia en centros
adecuados para el efecto, y en caso de prisidn preventiva se someteran a arresto

domiciliario (...) (Constitucion, 2008, pp. 17-18)

También encontramos relacién con los articulos 35 y 51 numeral 7 ibidem,
respecto de las personas con enfermedades catastréficas o discapacidad severa. Por otra

parte, es légico que se prohiba el arresto domiciliario en el domicilio de la victima en los
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casos de violencia contra la mujer y la familia o violencia sexual, pues se tiene que evitar

a toda costa la revictimizacion y lo que es peor, la reiteracion del delito.

En este punto observamos que la sustitucién de la prision preventiva por el arresto
domiciliario, adn en los casos especiales, puede resultar imposible si el procesado no
tiene domicilio fijo, como podria ser el caso de una mujer embarazada extranjera, de paso
por el lugar en donde cometi6 el delito y residente en un hotel. O de un indigente de la

tercera edad que sélo pernocte en lugares de acogida.

“Art. 538.- Suspension.- Se suspendera la prision preventiva cuando la persona
procesada rinda caucién” (Cédigo Organico Integral Penal, 2014, p. 149).

La caucion es una garantia econdmica que la rinde el procesado para asegurar su
comparecencia al proceso, y que, en caso de no acudir a la audiencia de juicio, se hara
efectiva, destinandose el valor de la caucién para la reparacion integral de la victima y, de
haber excedente, se lo devolvera al obligado. Ademas, la caucién podra rendirla una
tercera persona que actla en calidad de garante, a quien se le hara efectiva su garantia si
el procesado no comparece a la audiencia de juicio; en este caso, al garante le quedan
las acciones civiles en contra del garantizado para exigirle la devolucién de los valores

gue perdid por la efectivizacién de la caucion.

“La caucion es una garantia. En materia penal, lo que garantiza es que el procesado se
presente al proceso. En consecuencia, rendida tal garantia, la prision preventiva se
suspende, pues, su fin, es la libertad del procesado” (Lopez Arévalo, 2014, p. 86).

En nuestro sistema procesal penal, la caucién puede ser hipotecaria, con escritura
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publica inscrita; o dar en prenda bienes muebles justificando su dominio; o en dinero en
efectivo, cheque certificado o carta de garantia; o por una péliza de garantia de fianza
conferida por una aseguradora constituida en forma legal, a beneficio de la judicatura que
dicte la medida; o, por ultimo, por medio de un garante, quien debe justificar la propiedad

de los bienes que presenta, conforme lo establece el Art. 546 del COIP.

También es necesario sefialar que el procesado no queda liberado del proceso ni
de la pena cuando se hace efectiva la caucion; y que, si es absuelto, no tiene derecho a la
devolucion de los valores de la caucion si esta se hizo efectiva por su incumplimiento,

como lo establecen los numerales 4 y 5 del Art. 547 del COIP.

Art. 539.- Improcedencia.- No se podra ordenar la prision preventiva, cuando:
1. Se trate de delitos de ejercicio privado de la accion.
2. Se trate de contravenciones.
3. Se trate de delitos sancionados con penas privativas de libertad que no

excedan de un afo. (Cédigo Orgéanico Integral Penal, 2014, p. 150)

Esto significa que no procede la prision preventiva en los delitos de calumnia,
usurpacion, estupro y las lesiones que produzcan enfermedad o incapacidad hasta treinta
dias, excepto cuando se trate de violencia contra la mujer o la familia y delitos de transito,
gue corresponden al ejercicio privado de la accién penal (Cédigo Organico Integral Penal,

2014).

Tampoco se podra dictar cuando el objeto del proceso sea una contravencién, es
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decir, aquellas infracciones que son sancionadas con penas no privativas de la libertad o
con prision de hasta treinta dias. Obviamente, tampoco procede en delitos sancionados
con prision inferior a un afo, pues iria en contra de uno de los requisitos que establece el

Art. 534.

“Art. 540.- Resolucion de prisién preventiva.- La aplicacion, revocatoria, sustitucion,
suspension o revision de la prision preventiva, sera adoptada por el juzgador en
audiencia, oral, publica y contradictoria, de manera motivada” (Cddigo Organico Integral
Penal, 2014, p. 150).

Este articulo esta relacionado con la caracteristica de la prision preventiva de ser
motivada, pues el juez debe fundamentar la resolucion en derecho, ademas de explicar la
relacion de la norma con los hechos, demostrando que se han cumplido los requisitos
necesarios para dictar esta medida. Pero ademas de esto, el COIP impone la obligacion
de hacerlo en audiencia publica, oral y contradictoria, pues solo asi las partes podran

hacer valer sus derechos y evitar arbitrariedades.

Art. 541.- Caducidad.- La caducidad de la prisién preventiva se regira por las
siguientes reglas:

1. No podra exceder de seis meses, en los delitos sancionados con una
pena privativa de libertad de hasta cinco afios.

2. No podra exceder de un afio, en los delitos sancionados con una pena
privativa de libertad mayor a cinco afios. (Codigo Organico Integral Penal, 2014, p.

150)

Como ya se analizé anteriormente, estos tiempos de caducidad se encuentran
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recogidos también por la Constitucion de la Republica, en aras a garantizar la seguridad
juridica que tiene la persona que se presume inocente, recuperando su libertad si el
Estado en ese lapso no ha alcanzado, por diversas razones, a declarar su responsabilidad

penal.

“3. El plazo para que opere la caducidad se contara a partir de la fecha en que se hizo
efectiva la orden de prision preventiva. Dictada la sentencia, se interrumpiran estos
plazos” (Codigo Organico Integral Penal, 2014, p. 150).

Esto quiere decir, que el tiempo desde que se cuenta la caducidad inicia desde
gue el procesado ingresa al centro penitenciario y no desde que el juez dicta la orden.
Naturalmente, la sentencia que se dicte en el proceso detiene el plazo de caducidad,
siendo en este caso innecesaria esta figura, dado que, si ratifica la inocencia, el
procesado recuperara inmediatamente la libertad; mientras que, si se dicta sentencia
condenatoria, la prisién preventiva, al igual que en el anterior caso, habra concluido pues
su privacion de libertad se convierte en pena, debiendo descontarse el periodo que estuvo

detenido con prision preventiva del total de la pena impuesta.

El numeral cuarto ya fue analizado con anterioridad.

5. La orden de prisién preventiva caducard y quedara sin efecto si se exceden los
plazos sefialados, por lo que la o el juzgador ordenara la inmediata libertad de la
persona procesada y comunicara de este particular al Consejo de la Judicatura.

6. Si por cualguier medio, la persona procesada evade, retarda, evita, o
impide su juzgamiento mediante actos orientados a provocar su caducidad, esto

es, por causas no imputables a la administracion de justicia, la orden de prision
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preventiva se mantendra vigente y se suspendera de pleno derecho el decurso de

plazo de la prision preventiva. (Codigo Organico Integral Penal, 2014, p. 150)

Esta norma impide que existan abusos de la parte procesada para dilatar el
proceso y conseguir la caducidad, ya que es evidente que no puede beneficiarse de actos
gue atentan a la lealtad procesal. Esta figura es una garantia que tiene el procesado
cuando no se cumplen los tiempos por razones ajenas a él, siempre y cuando actue

dentro del marco del debido proceso.

4. Si la dilacion produce la caducidad por acciones u omisiones de jueces,
fiscales, defensores publicos o privados, peritos o personal del Sistema
especializado integral de investigacion, de medicina y ciencias forenses, se
considerara que incurren en falta gravisima y deberan ser sancionados conforme
las normas legales correspondientes. (Codigo Organico Integral Penal, 2014, p.

150)

Esta es una nhorma que castiga el incorrecto proceder de los funcionarios que
tienen una responsabilidad muy delicada dentro del proceso y que no se puede permitir,
sea el caso de que actlen con la intencion de beneficiar al procesado o sea por

negligencia manifiesta.

8. Para la determinacion de dicho plazo, tampoco se computara el tiempo que
transcurra entre la fecha de interposicion de las recusaciones y la fecha de
expedicion de las sentencias sobre las recusaciones demandadas, exclusivamente

cuando estas sean negadas.
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9. La o el juzgador en el mismo acto que declare la caducidad de la prision
preventiva, de considerarlo necesario para garantizar la inmediacion de lapersona
procesada con el proceso, podra disponer la medida cautelar de presentarse
periédicamente ante la o el juzgador o la prohibicion de ausentarse del pais o
ambas medidas. Ademas, podré disponer el uso del dispositivo de vigilancia
electrénica.

10. La persona procesada no quedara liberada del proceso ni de la pena
por haberse hecho efectiva la caducidad de la prisién preventiva, debiendo
continuarse con su sustanciacion.

La o el fiscal que solicite el inicio de una nueva causa penal por los mismos
hechos, imputando otra infraccion penal para evitar la caducidad de la prisién
preventiva, cometera una infraccién grave de conformidad con el Cédigo Organico

de la Funcion Judicial. (Codigo Organico Integral Penal, 2014, p. 150)

Evidentemente la caducidad de la prisidn preventiva no significa que la causa haya
terminado, es por eso que el numeral 9 del articulo que es objeto de analisis permite que
el juez dicte medidas alternativas, las cuales son de suma importancia, pues el procesado
ha quedado en libertad y es importante que se garantice su presencia en lo que queda del
proceso. Por otro lado, en la practica se ha visto que algunos fiscales pretenden acusar al
procesado por los mismos hechos para que no opere la caducidad, lo cual es lamentable

y debe ser sancionado administrativamente, como lo establece la norma.

En conclusion, la caducidad de la prisién preventiva opera cuando se superan los
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plazos maximos por inoperancia de la Funcion Judicial; y se suspenden dichos plazos si
la demora se debe a maniobras dilatorias de los procesados para beneficiarse, en esa

forma, de la figura de la caducidad y recuperar su libertad gracias a susartimafas.

Art. 542.- Incumplimiento de las medidas.- Sila persona procesada incumple la
medida cautelar no privativa de libertad, la o el fiscal solicitara a la o al juzgador
una medida cautelar privativa de libertad. En el caso de mujeres embarazadas,
cumpliran la medida cautelar privativa de libertad, en secciones separadas, en los

centros de privacion de libertad (...) (Codigo Organico Integral Penal, 2014, p. 151)

Como se pude observar, en caso de incumplimiento de cualquier medida cautelar,
el juez podra dictar la prision preventiva, pero siempre y cuando asi lo haya requerido el
fiscal, lo cual nos lleva a concluir que no es una obligacién que se proceda con la medida
mas grave en estos casos. Por otro lado, la garantia que establece el COIP para las
mujeres embarazadas se da en razon de que son un grupo de atencién prioritaria, que
necesita de un lugar en el que se le puedan dar todas las facilidades relativas al

embarazo.
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Capitulo Il

Posiciones en torno a la medida cautelar de prisién preventiva

Existen diversas posiciones alrededor de la institucion de la prision preventiva. Del
tema se ha escrito mucho, por lo que se recogeran las opiniones mas destacadas de
importantes doctrinarios nacionales e internacionales, en base principalmente a dos
posturas: la justificacion de la prision preventiva, dentro de la cual encontramos, por un
lado, a los iluministas y por otro lado, la concepcién cautelar (Dei Vecchi, 2013). Al otro
extremo, encontramos las posiciones en contra de la prision preventiva, en donde se
analizaran los comentarios de juristas como Luigi Ferrajoli, Ramiro Avila Santamaria,

entre otros.

Justificacion de la prision preventiva

Como veremos mas adelante, existen diversas formas de justificar la prisién
preventiva, por una parte, estan las mas inquisitivas, en las que se defiende el derecho de
intervenir que tiene el Estado sin mayor restriccion, alegando que el encarcelamiento
protege a la sociedad de los peligros a los que estd expuesta al dejar en libertad a un
sospechoso; por otra parte, estdn los criterios que la consideran necesaria
exclusivamente en determinados casos, evitando asi la impunidad y protegiendo la

libertad como regla general.

Los iluministas.

A fines del siglo XVIII, existia un grupo de juristas que se manifestaba a favor de la

57
José Alberto Andrade Cardenas



55‘ UNIVERSIDAD DE CUENCA

=5
prision preventiva, conocidos como los iluministas (Dei Vecchi, 2013), entre los que se
encontraban Céssare Beccaria y Vincenzo Manzini. Su argumento central era atacar la
presuncion de inocencia, principio que en la actualidad es universalmente reconocido y

casi indiscutible, sin embargo, en aquella época la realidad era distinta.

Hasta ese momento existia mas bien una suerte de presuncion de culpabilidad
(Dei Vecchi, 2013), una posicién que podria considerarse altamente inquisitiva, en la que
supuestamente se protegia a la sociedad, pero el procesado tenia muy pocos derechos.
Existen, a criterio del autor citado, dos momentos histéricos que caracterizan a esta

concepcion, uno fuertemente influenciado por el positivismo criminolégico:

(...) “considerar inocentes a acusados bioldégicamente predispuestos al crimen resultaba
irracional desde todo punto de vista. La prision preventiva era de tal modo una medida de
proteccion social paradigmatica e indispensable” (...) (Dei Vecchi, 2013, p. 195).

Ademads, estaba del otro lado la Escuela técnico-juridica, segun la cual eran estos
principios garantistas, como la presuncién de inocencia que en ese momento no era
reconocida mas que tedricamente, las que entraban en conflicto con la prisién preventiva

(Dei Vecchi, 2013) y no viceversa, como se considera actualmente.

Jorge Zavala Baquerizo.

Consideraciones generales sobre la prisién preventiva.

El reconocido jurista ecuatoriano considera a la prisién preventiva como una
medida necesaria para proteccién tanto del Estado como de la sociedad, puesto que,
mientras impide que la persona continde violando la ley, ampara a los ciudadanos de la
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vulneracion de sus derechos y refuerza la seguridad que les ha sido ofrecida (1990). Sin
embargo, hace una fuerte critica al exceso en la aplicacion de esta medida y la admite

como procedente Unicamente en los casos en que el juez la suponga indispensable.

La privacion preventiva de la libertad es una cuestion ineludible para el Estado,
pero esto no quiere decir que su aplicacion esté sujeta a la libre disposicién de los jueces
(zavala Baquerizo, 1990). Pensamos que, si bien la orden de prisiéon preventiva debe
cumplir con determinados requisitos legales, debe intervenir también la sana critica del
juzgador para determinar si realmente existe, por ejemplo, riesgo de fuga. EI cumplimiento
de tales presupuestos podria ser contrarrestado si se ha presentado arraigo social

suficiente.

Para Zavala Baquerizo, el abuso de la prision preventiva se da porque el juez no
hace un analisis exhaustivo sobre si realmente se trata de un delito o de una
contravencion; no verifica si se han cumplido a cabalidad los requisitos legales para que
proceda la misma o la acepta sin que exista una solicitud debidamente fundamentada por
parte del fiscal (1990). Ademas, explica que una de las consecuencias de este exceso es

el surgimiento de posiciones radicales en contra de esta institucion:

(...) Precisamente por el abuso de la practica es que se ha llegado a considerar la
posibilidad de su suspension, queriendo en esta forma caer en el otro extremo,
peligroso de por si, que significaria la exclusién definitiva de esta medida cautelar,
lo que permitiria el atropello y la violencia ante la seguridad que tendria el infractor
de que hasta que medie una pena legalmente impuesta, es decir, en sentencia, no

podria ser reducido a prision. Nuestro pueblo, como la mayoria de los del mundo,
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aun no se encuentra debidamente preparado para aprovechar de la libertad

provisional sin limite alguno”. (Zavala Baquerizo, 1990, p. 202)

Opina el autor que la medida de ultima ratio es un dafio infligido al procesado, pero
gue al mismo tiempo es imperativa, pues esta de por medio la proteccion del orden social.
La derogatoria de la misma podria provocar que los delincuentes se sientan en una
especie de anarquia; por otro lado, se debe entender que la vigencia de un ordenamiento
juridico dentro de un Estado constitucional conlleva la existencia de la prisién preventiva

(1990).

Consideramos que la posicién adoptada por el Dr. Zavala Baquerizo es bastante
centrada, sin inclinarse por ningun extremo, logra aceptar una doble realidad que no
divisan las posiciones mas radicales, que es por un lado el abuso de la referida medida vy,
por otro, la necesidad de la misma, planteando asi que la Unica solucion es remitirse
estrictamente a los presupuestos procesales establecidos en la ley antes de ordenarla,
incluso pudiendo darse el caso en que aun cumplidos tales requisitos, el juez pueda

abstenerse de dictarla (1990).

Planteamientos legales sobre la prisidon preventiva.

El referido doctrinario considera que la prision preventiva deberia ser aplicada
Unicamente a los delitos sancionados con mas de dos afios de prisién, es decir, propone
una reforma legal. Cabe sefalar que lo que lleva al autor a tomar esta postura es el hecho

de que en la época en que escribe su obra no existia la caducidad, lo cual provocaba que,
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en muchos casos, como se vio en el capitulo anterior, la medida cautelar dure mas que

una eventual condena (1990).

Opinamos que lo que mas conviene a la sociedad es no hacer uso de la prision
preventiva sino en el caso de que el delito cometido por el sujeto pasivo del
proceso estuviere sancionado con una pena que exceda de dos afios de prision
correccional. Sin embargo, también hemos considerado que la sociedad debe ir
gradualmente adaptandose a la idea de que la prision preventiva no constituye una
pena, sino una medida cautelar, y es por eso que adoptamos el principio de que
dicha prision podria ir suprimiéndose paulatinamente y de alli que consideremos
gue el juez debe abstenerse de dictarla si el delito cometido por el sujeto pasivo
del proceso no se encuentra sancionado con una pena que exceda de un afio de

prisién correccional. (Zavala Baquerizo, 1990, p. 231)

También ha propuesto que la prisién preventiva no sea aplicable en delitos
culposos (1990), lo cual en la actualidad es preocupante en algunos casos especificos,
como, por ejemplo, en un delito culposo de transito cometido en estado de embriaguez,
con resultado de muerte de una persona y cuya pena puede ser de hasta doce afios de
prisién (Cddigo Organico Integral Penal, 2014). Por esta raz6n, consideramos que una

reforma en ese sentido podria resultar desproporcionada desde el punto de vista legal.

Su opinidn acerca de la procedencia de la prisiéon preventiva.

Lo dicho nos lleva a pronunciarnos, desde el punto de vista cientifico, a favor del
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sistema por el cual la prision preventiva solo debe ser ordenada cuando el juez la
considere necesaria para los fines del proceso y para la proteccién de ciertos
valores sociales e individuales. Pero cuando el juez considere que esa necesidad
ha sido superada, o cuando estime que ningun beneficio desde el punto de vista
del proceso reporta la prision preventiva del acusado, debe abstenerse de
ordenarla. La medida, pues, tiende a limitar los efectos negativos que tanto para el
acusado como para sus familiares reporta la prision preventiva. (Zavala Baquerizo,

1990, p. 218)

En resumen, segun Zabala Baquerizo, para que se pueda dictar la orden de
prision preventiva, es necesario que concurran dos circunstancias: por un lado, que se
retnan los requisitos legales previamente establecidos y, por otro lado, que el juez, de
acuerdo a su sana critica considere que existe un riesgo procesal. En cambio, para que el
juez rechace la solicitud de prisién preventiva tan solo hace falta que en base a su criterio

concluya que no existen riesgos procesales, aun cuando se hayan cumplido los requisitos.

Ever Bello Merlo.

Generalidades sobre la prision preventiva.

Segun el jurista peruano Ever Bello Merlo, la prision preventiva implica la mas
grave afeccion a la libertad individual, ya que significa privar de la misma a una persona,
mientras que otras medidas cautelares Unicamente se traducen en una reduccién de esa
libertad. Dicho esto, es importante recalcar su excepcionalidad, por lo que su aplicacién
sera juridicamente valida exclusivamente en los casos en que las medidas alternativas
sean insuficientes (2019).
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(...) la prision preventiva sera un termémetro, para medir si el modelo procesal
adoptado en el pais funciona o no, ya que la misma trae consigo una afectacion
directa al principio de presuncion de inocencia, siendo esta la base para sostener

gue la prisién preventiva es la excepcion de la excepcion. (Bello Merlo, 2019)

A prima facie, se podria plantear la inconstitucionalidad de esta medida, a pesar
de lo cual, por otro lado, se considera como un mal justificado, es por esto que la
aplicacion de la misma tiene que ser de ultima ratio. El presupuesto fundamental paraque
proceda la orden de prisidn preventiva es que exista un grado considerable de peligro
procesal, sea el caso en que el procesado pueda darse a la fuga o que pueda interferir en
las pruebas, tomando en cuenta que éste conserva su estado de inocencia. (Bello Merlo,

2019).

Para el magistrado de Junin, el fiscal debe indagar para solicitar la prision
preventiva, de ser el caso, y no viceversa, siempre y cuando existan los indicios
suficientes que la justifiqguen y que se pueda demostrar el referido peligro procesal (2019).
Esto es importante destacarlo, puesto que no es una opcién para el fiscal solicitar esta
medida antes de investigar, sino que debe ya demostrar algunos elementos que acrediten

la necesidad de la misma.

(...) la realidad judicial y social demuestra que las carceles estan colmadas de
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procesados y que la prisién preventiva, contrariamente a su naturaleza y fines, es
la regla y no la excepcién (...) La legislacion comparada ha establecido que una
tendencia normativa en América Latina es que la regulacion de la prision
preventiva se ha decidido por el establecimiento o al menos el intento de

establecer delitos inexcarcelables (...) (Bello Merlo, 2019, p. 87)

De acuerdo al docente de la Universidad Continental, el juez debe tener en cuenta
gue los procesos en que se encuentre una persona privada preventivamente de su
libertad deben ser despachados de manera expedita, al procesado se le debe dar un trato
especial, ya que sigue siendo considerado inocente y existe la probabilidad, aun siendo
minima, de que recupere la libertad, como ya ha sucedido repetidamente (Bello Merlo,

2019).

Motivacion de la resolucion de prision preventiva.

Las limitaciones a la libertad que se puedan dar, no quedan sujetas Unicamente a
la sana critica del juez. Como bien sefiala una sentencia del Tribunal Constitucional del
Peru, referida por el autor, la validez de esas limitaciones esta dada por el hecho de que
la orden de prisién preventiva sea razonable y proporcional, dentro de una resolucion
debidamente motivada. Esto es, sostener los fundamentos de hecho y de derecho de
forma imparcial; en el caso especifico, la exigencia de la motivacién tiene mayor

rigurosidad (2019).
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(...) la idea del caracter reforzado o cualificado de la motivacion exigida para
imponer una medida de prision preventiva, tanto constitucional como legalmente,
es porque la resolucion judicial compromete no uno, sino dos derechos
fundamentales a la par, como son la libertad personal y la presuncion de
inocencia, a causa de lo cual el estdndar de motivacion se amplia o expande hacia
los requisitos legales que permiten su dictado, en un alcance mayor al de una
sentencia condenatoria, fundamentada como esta Ultima en el terreno de las

certezas y no de las probabilidades. (Bello Merlo, 2019, pp. 97-98)

En cuanto a la necesidad de que la orden de prisién preventiva sea proporcional,
gue también esta ligado a lo razonable, se debe realizar un analisis de ponderacion, que
no es mas que sopesar derechos constitucionales que chocan en un momento
determinado para concluir cual es el que esta por encima del otro y llevar a cabo esa
limitacion de derechos de manera efectiva y con las herramientas necesarias (Bello Merlo,

2019).

En el caso especifico, entraria en conflicto la tutela judicial efectiva con el derecho

a la presuncion de inocencia y con el derecho a la libertad.

Plazo razonable.

El plazo de una medida excepcional limitativa o restrictiva de la libertad, como la

prisién preventiva, por su naturaleza (provisoria) debe ser estricto y estrecho, es
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decir, vinculado a un determinado limite temporal y sélo para los fines procesales

gue motivaron su decreto. (Bello Merlo, 2019, p. 118)

Para Bello Merlo, el plazo razonable debe ser entendido como el periodo de
tiempo en el cual sea posible llevar a cabo un acto procesal, una etapa procesal o el
proceso como tal de manera valida y eficaz (2019). Sin embargo, la validez y eficacia que
se busca no pueden ser pretexto para retardar un proceso, el plazo razonable denota
también celeridad procesal a sabiendas que, en el caso de la prision preventiva, hay una

persona que conserva su estado de inocencia y que necesita una respuesta inmediata.

En términos generales, ninguna persona deberia ser sometida a prision
preventiva. Si en realidad se aplicara el principio de excepcionalidad, los procesos serian
muy cortos y terminarian una vez cumplido el plazo razonable. Esto haria innecesaria la
prérroga de esta medida cautelar, la cual, con mayor razén debe ser excepcional (Bello
Merlo, 2019). En el Ecuador, como se vio en el primer capitulo, dicha prolongacién esta
regulada en el COIP de manera tacita, en el caso en que el procesado intente provocar la

caducidad.

(...) en definitiva se pretende que una persona aun inocente privada de su libertad
provisionalmente, obtenga una sentencia o resolucién que ponga fin al proceso
penal, independientemente del resultado, de manera oportuna, dentro de los
plazos estrictamente necesarios -no confundir con el plazo legal-. Esta implicara a
futuro la abrogacion de la institucion de la prolongacion de la prision preventiva

(...) (Bello Merlo, 2019, p. 185)
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Podemos concluir que el autor hace hincapié en cuatro pilares fundamentales: la
presuncion de inocencia, como un principio que debe ser observado en todo proceso
hasta que exista sentencia condenatoria; el plazo razonable, como el tiempo
estrictamente necesario para poder cumplir con los fines propuestos; la motivacién, que
debe no solo enunciar los fundamentosde hecho y de derecho sino la pertinencia al caso
concreto; vy, la proporcionalidad, en el sentido que se justifique el menoscabo de otros

derechos.

Lo mencionado nos lleva a colegir que el Doctor en Derecho reconoce como
necesaria a la prisién preventiva, aunque a priori hace una dura critica en contra de esa
institucion. Propone reducir al maximo su utilizacion brindando argumentos suficientes
desde la 6ptica del procesado, pero sin dejar de lado la importante tarea que cumplen la
parte acusadora y los jueces, que si bien representan al Estado deben tener ciertos
limites para evitar caer en el abuso y la arbitrariedad, que es lo que tanto nos preocupa en

estos casos.
William Lopez Arevalo.

[...] la aplicacion de la prision preventiva, que es la medida cautelar de mayor
lesividad a la libertad, no puede quedar al simple arbitrio o capricho del juez, sino
gue para su validez y eficacia juridica, debe cumplir inexorablemente los

presupuestos formales y materiales que la ley exige, por eso, las leyes han
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establecido con claridad absoluta que "la privacion de la libertad solo procede en la
forma y en los casos previstos por la ley" cuyo incumplimiento implica vicios de
ilegalidad o arbitrariedad. La privacion de la libertad no sélo que debe ser racional

y justa, sino que debe parecer tal. (L6pez Arévalo, 2014, p. 101)

La prisién preventivay la libertad personal.

La libertad personal no puede ser un derecho inalienable, puesto que esta
situacion iria en contra de los derechos de los demas. Es por esto que la ley debe, y asi lo
hace, regular de manera taxativa los casos en que se puede privar a una persona de la
libertad, observando los derechos fundamentales que le asisten (Lopez Arévalo, 2014). Es
muy conocido el principio que consiste en que el derecho de una persona termina donde
comienza el de la otra, es por esto que, tanto la libertad como cualquier otro derecho

deben tener un limite.

Para el autor ecuatoriano, es la sociedad la encargada de determinar qué
situaciones pueden provocar la privacion de la libertad, a través de un grupo de
representantes electos democraticamente (2014), en nuestro caso, la AsambleaNacional.
Esto est4 relacionado con el aforismo juridico nullum crimen nulla poena sine lege o
principio de legalidad, regulado en el Art. 5 numeral 1 del COIP, segun el cual, en lo que
al tema concierne, no se puede procesar penalmente a una persona por una infracciéon no

regulada en la ley.

Lopez Arévalo sefiala que lo referido también sirve para garantizar el derecho a la
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seguridad juridica, pues las personas saben con anticipacion qué comportamientos
conllevan un castigo y se evita el abuso del poder de épocas anteriores. Sin embargo,
para que este derecho sea completo, se necesita también que esa privacion de la libertad

sea dictada por la autoridad jurisdiccional competente (2014).

Generalidades sobre la prision preventiva.

Es innegable que la prisién preventiva implica una vulneracién del derecho a la
libertad, en esas condiciones, seria aceptable exclusivamente en el momento en que
concurran cabalmente los requisitos legales previamente establecidos (L6pez Arévalo,
2014). En este punto podemos tener una vision clara de la posicion del doctrinario
ecuatoriano, pues admite abiertamente que el encarcelamiento preventivo es necesario,
recalcando el caracter formal de esta medida e insistiendo en el cumplimiento de los

presupuestos.

(...) no se puede confundir la prisién preventiva con pena privativa de la libertad,
pues, ambas tienen una justificacién factica y juridica distinta, ya que la naturaleza
juridica de la prisién preventiva no es la de una sancion, sino la de una medida
cautelar estrictamente -esa es su esencia-; entender lo contrario, significaria un
anticipo de pena que solo puede ser impuesta mediante sentencia condenatoria,
con lo cual se vulneraria el principio de presuncién de inocencia (...) (L6pez

Arévalo, 2014, p. 54)

Como veremos mas adelante, el centro de la controversia entre las posiciones que
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justifican la prision preventiva y las que la rechazan es el hecho de considerar o no a la
prision preventiva como una pena. Habiendo hecho esta diferenciacion entre la prision
como medida cautelar y la prisibn como sancion, podemos ubicar a Lopez Arévalo entre

las posiciones que justifican la prisiéon preventiva.
Sefala el autor, por otro lado, que las medidas cautelares restringen derechos

como la intimidad y la libertad, ademas, muchas veces son usadas para dar una
apariencia de justicia, a pretexto de la seguridad de las personas. Sin embargo, por otro
lado, son indispensables para el correcto funcionamiento de la tutela judicial, ya que
sirven como una parte de la reparacion de las victimas, asi como para el restablecimiento

de la paz social (2014).

(...) No hemos podido prescindir —ni podremos hacerlo en mucho tiempo, o acaso
en todo el tiempo- de medidas mas o menos rigurosas. Lo mas que podemos -y
debemos, obviamente- es reducirlas a su expresion indispensable y sustituirlas,
cada vez que ello sea posible, por instrumentos menos gravosos para los

derechos y suficientemente eficaces para el buen despacho de la justicia penal”.

(Lépez Arévalo, 2014, p. 60)

La prision preventivay la presuncién de inocencia.

El principio de presuncion de inocencia, se concreta en el derecho que tiene el
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procesado no solo a ser tratado como inocente durante todo el proceso penal, sino
también en el deber que tienen el Estado y los demas ciudadanos de respetar y no
vulnerar de modo alguno tal estado de inocencia. Consecuentemente, quedan
prohibidas las expresiones o resoluciones que anticipen su culpabilidad. (Lépez

Arévalo, 2014, p. 80)

Para el jurista, resulta fundamental tener en cuenta que la persona procesada no
esta obligada a comprobar su inocencia, ya que ésta se la presume a su favor. Por ello, la
simple acusacién y procesamiento de una persona no prueban su responsabilidad, es el
Estado quien debera demostrarla y posteriormente declarar la culpabilidad. Dicho esto,
tenemos que la presuncién de inocencia asegura la libertad individual y el respeto a las

normas (2014).

La presuncién de inocencia implica cuatro situaciones: en primer lugar, el dar por
hecho la no participacion de la persona procesada en la conducta delictiva a menos que
se pruebe lo contrario; luego, el deber del titular de la accién penal de demostrar lo que
acusa, tercero, la imposicién al Estado de respetar el derecho del acusado a que no sea
tratado como culpable hasta que exista una sentencia condenatoria; y, por altimo, el deber
del Estado de asegurar al acusado el cumplimiento del principio de duda a favor del reo

(Lépez Arévalo, 2014).

Aplicacién indebida de la prision preventiva.

(...) no puede ser tolerable ni posible que el fiscal, se limite simplemente a decir
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gue solicita la prision preventiva del procesado porque se han cumplido los
presupuestos establecidos en determinada norma legal, o que el juez ordene la
prision preventiva en base a cierta norma y argumentando simplemente que lo
hace ha [sic] pedido del fiscal. La prision preventiva asi ordenada, no solamente
gue viola las normas legales, sino que atenta contra las garantias del debido
proceso, como la seguridad juridica y la presuncion de inocencia, incurriendo
ademas en un vicio de arbitrariedad por su falta de motivacion. (Lopez Arévalo,

2014, p. 102)

De acuerdo al autor ecuatoriano, aunque la ley, la Constitucion y las normas
internacionales son categoricas en lo que a excepcionalidad de la prision preventiva se
refiere, hay algunos juzgadores que vulneran el derecho a la libertad, pues ordenan dicha
medida sin observar ninguno de sus principios y sin la motivacion suficiente. Usan esta
figura de forma patoldgica y la transforman en una sancién, lo cual es contrario a su

esencia y perjudica al Estado y a la ciudadania en general (2014).

En resumen, Lopez Arévalo hace una critica a una lamentable realidad en nuestro
pais: la simpleza con la qgue en muchas veces ciertos fiscales solicitan la aplicacion de la
medida mas gravosa, seguida del allanamiento de algunos jueces a dicha solicitud, la
cual, al carecer generalmente de fundamentacién, no colabora para que éstos realicen
una buena motivacién; cuando, por el contrario, como ya se vio en el anterior capitulo, la

falta de fundamentacién del fiscal es razén suficiente para desestimar la peticion.

Stefan Krauth.

El reconocido penalista alemén, opina que la aplicacion indiscriminada de la
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prision preventiva en el Ecuador, que vulnera normas internas y jurisprudencia
internacional, es producida por la intervencién de la politica en la justicia penal, la cual es
guebrantada, al igual que el sistema juridico. A pesar de que el Estado obtenga una
ganancia politica a través de una sentencia populista, ha dejado de observar dos de las

bases de nuestro sistema: la seguridad juridica y el orden social (2018).

(...) La practica de la prision preventiva en el Ecuador muestra una discrepancia
notable entre la letra de la ley y su aplicacion. Mientras el objetivo del legislador
del Cédigo Organico Integral Penal (COIP), de agosto de 2014, era contener el
uso de la prision preventiva a través de elevar los requisitos legales y poner de
relieve su caracter de excepcionalidad, su realidad es el abuso como regla.

(Krauth, 2018, p. 18)

Prision preventiva y arraigo social.

En la practica, probablemente el mayor conflicto que se suscita en torno a la
prisién preventiva es el arraigo social, el cual siempre es invocado a pesar de que no esta
regulado en la ley. La utilizacién de esta figura produce que las personas que no poseen
un trabajo o vivienda formales sean victimas de esta medida, dado que no pueden

demostrar el arraigo al no haber suscrito los respectivos contratos (Krauth, 2018).

Consideramos que, si bien el arraigo social no se encuentra regulado en la ley, es
fundamental para determinar la probabilidad de fuga de la persona procesada. Sin

embargo, debe ser el fiscal quien demuestre la existencia o no de dicho arraigo, pues esta
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obligado a recoger todos los elementos de cargo y de descargo que encuentre durante la

investigacion, tal como lo establece el inciso primero del Art. 580 del COIP.

Se suele imponer a la parte procesada la demostracion del arraigo social. De
acuerdo a los resultados de la investigacion realizada por la Defensoria Publica, en la
mayoria de los casos se fundamenta la prision preventiva por la ausencia de prueba de
este vinculo. Aqui existen dos problemas: por un lado, dicho vinculo carece de existencia
juridica, pues no se encuentra regulado en la ley penal y por otro, la fiscalia es la llamada
a demostrar que las medidas alternativas no resultan suficientes para el cumplimiento de

los fines (Krauth, 2018).

Krauth hace referencia a dos situaciones que se deberian tener en cuenta para
dictar la prision preventiva, que evidentemente son determinantes: en primer lugar, el
arraigo social, que a nuestro criterio se encuentra implicitamente en el numeral 3 del Art.
534 del COIP, dado que la falta del mismo puede constituir uno de los indicios que
demuestren que las medidas alternativas son insuficientes para cumplir con los fines y

segundo, la duracién de la pena, que si es amplia puede aumentar el riesgo de fuga.

Prision preventiva y proporcionalidad.

Para el investigador aleman, el principio de proporcionalidad significa que debe
existir coherencia entre los beneficios que tiene la sociedad con la orden de prisién
preventiva y el perjuicio que se provoca para el procesado con la misma (2018). Esto
guiere decir a su vez que el dafio infringido debe ser justificable de acuerdo a las ventajas

gue se tiene, por ejemplo, evitar la impunidad. Creemos que lo mas adecuado es hablar
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de ponderacion, pues lo que gana la colectividad debe pesar mas de lo que pierde ese

individuo.

Si bien la proporcionalidad se encuentra recogida en nuestra Constitucion, también
esta reflejada en varias disposiciones del COIP. Una es la que encontramos en el cuarto
requisito para ordenar la prision preventiva: que la pena correspondiente a la infraccion
sea de mas de un afio de prision. De no cumplirse este requisito, la medida seria

desproporcionada (Krauth, 2018), mas alla de la evidente improcedencia.

Segun Krauth, otro criterio de proporcionalidad que establece la ley lo podemos
encontrar en los casos especiales de sustitucion de la prision preventiva. Cuando la
persona procesada se encuentra embarazada o tiempo después de haber dado a luz, sea
un adulto mayor o tenga una enfermedad o discapacidad complejas, se considera que la
afeccidn a estas personas seria tan alta, que no justifica los réditos de esta medida. Sin

embargo, esto no significa que sean los Unicos casos de sustitucion (2018).

De igual manera, la prohibicion de sustitucion de la prision preventiva para las
infracciones cuya pena sea superior a cinco afios, no implica que no se puedan dictar
medidas alternativas directamente en esos casos, pues una cosa es dictar una medida
alternativa y otra la sustitucion de la prision preventiva. El tipo de delito o la gravedad de
la pena no pueden ser los Unicos criterios para inferir peligro de fuga, mucho menos para

dictar esta medida (Krauth, 2018).
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A criterio del autor, otro principio que esta intimamente relacionado con el de
proporcionalidad, es el de necesidad. Ambos se encuentran recogidos dentro del articulo
520 numeral 4 del COIP, mientras que el articulo 534 numeral 3 Unicamente habla de la
necesidad. Al aplicar éste ultimo, se debe considerar que existen dos presupuestos:
primero, que las otras medidas cautelares no sean suficientes y, luego, que sea necesaria

para cumplir con los fines. Esta situacion es un ejemplo de proporcionalidad (2018).

Consideramos que no es preciso asegurar que el articulo analizado contenga dos
requisitos, puesto que lo uno es el resultado de lo otro. Si se logra demostrar que las
medidas alternativas son insuficientes, es una consecuencia légica que la prision
preventiva serd necesaria. Aplicando lo dicho a la inversa, se llega a la misma conclusion.
Nuestra legislacion no ha regulado otra salida para el caso de las medidas cautelares, por

lo que pensamos que la norma mencionada constituye una sola situacion.

Posiciones en contra de la prisidon preventiva
Luigi Ferrajoli.

llegitimidad de la prision preventiva.

(...) “no sélo el abuso, sino ya antes el uso de este instituto es radicalmente ilegitimo y
ademas idéneo para provocar, como ensefia la experiencia, el desvanecimiento de todas
las demas garantias penales y procesales” (...) (Ferrajoli, 1995, p. 555).

La prisién preventiva, sin importar las finalidades que se han atribuido, entra en
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contradiccion con el principio de jurisdiccionalidad, por el cual una persona puede ser
arrestada Unicamente cuando ha sido juzgada. A su vez, colisiona con lo que se entiende
generalmente por justicia, ya que es considerada una situacion violenta y abusiva
(Ferrajoli, 1995). El reconocido jurista trae a colaciéon un principio poco conocido, pero que

segun como lo explica, seria vulnerado directamente por esta medida cautelar.

(...) Es un misero paralogismo decir que la carcel preventiva no contradice el
principio nulla poena sine iudicio —es decir, la jurisdiccionalidad en el sentido mas
lato- porque no es una pena sino otra cosa: medida cautelar, procesal o en todo
caso no penal. Con parecidos fraudes de etiquetas (...) se ha disuelto (...) la
funcién de tutela del derecho penal y el papel mismo de la pena como medida
punitiva exclusiva, alternativa a otras seguramente mas eficaces pero no tan

garantistas. (Ferrajoli, 1995, p. 556)

Hay que reconocer, en este punto, que Ferrajoli logra dar en el blanco, pues ataca
la ligereza con la que algunas posiciones utilitaristas justifican la prisién preventiva, al
decir que se trata de una medida cautelar. Es evidente que el autor italiano admite que
esta medida no es una pena en sentido formal, el punto esta en que piensa que constituye

un engario del sistema penal.

Para Ferrajoli, el tema de la prision preventiva debe ser tratado bajo dos
recomendaciones previas: la primera, dejar de considerar lo que dice la Constitucién de
un Estado como una verdad absoluta y, en segundo lugar, hacer un analisis de todos los
principios y derechos recogidos por la Norma Suprema relacionados con la prisién

preventiva, entre los cuales esta la presuncion de inocencia (1995).
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A priori, existe una aparente contradiccion en este aporte del autor, sin embargo,
parece ser que en la primera consideracion se refiere a las disposiciones constitucionales
sobre la medida de ultima ratio, en donde incluso pone en discusion, en cierto sentido, los
conflictos entre normas de rango constitucional. Sin embargo, hay que sefialar que todas
las normas constitucionales son de igual jerarquia, lo cual nos llevaria, como ya se ha

visto, a un analisis de ponderacion.

Segun el reconocido jurista, en lo referente al riesgo de fuga, éste es producido
por el temor del acusado a la propia prision preventiva, considera que de no existir esta
medida, el procesado tendria toda la predisposicion para quedarse, asistir al proceso y
ejercer su derecho a la defensa, incluso antes de una eventual condena (1995). En todo
caso, la critica que hace Ferrajoli a este presupuesto procesal es puramente hipotética e

incomprobable, hay que recordar que estamos frente a una potencial impunidad.

(...) la mitigacion de las penas reduce proporcionalmente el peligro de fuga de los
imputados. En particular, la abolicion de la pena privativa de libertad o incluso s6lo
la reduccion de la duracion maxima de la misma a diez afios (...) al reducir
drasticamente el miedo a la pena, favoreceria después la desaparicion de la

prisién preventiva. (Ferrajoli, 1995, p. 559)

Eliminacion de la prisién preventiva.

Opina el autor que la eliminacion de la prision preventiva seria la mejor solucién
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para la profunda desconfianza que existe en torno a los administradores de justicia y les
devolveria la vision garantista de derechos, junto con la funcién de conocimiento, ya que

el temor seria desterrado (1995).

Como vemos, se hace una fuerte critica hacia los jueces, en parte con razén, pues
muchas veces son los protagonistas del abuso en la aplicacién de esta medida cautelar.
Sin embargo, creemos que la eliminacion de la misma no es la salida mas adecuada para

el conflicto.

(...) La alarma social producida por la idea de que un delincuente aun no juzgado
no sea castigado de forma inmediata es un argumento del que se valen muchos
defensores de la prisién provisional. Puede ser que en ello haya algo de verdad:
una parte de la opinién publica asocia seguramente finalidades directamente
represivas a la prision preventiva. Pero esta idea primordial es precisamente una
de aquellas contra las que naci6 el delicado mecanismo del proceso penal: que no
sirve, como se ha dicho, para tutelar a la mayoria, sino para proteger, incluso
contra la mayoria, a los individuos que, aunque fueran sospechosos, sin pruebas

no pueden ser considerados culpables (...) (Ferrajoli, 1995, pp. 560-561)

Sorprende en este punto la parcializacién de Ferrajoli con el procesado, puesto
gue llega a contradecir un principio basico dentro de un Estado democratico y de derecho,

como es aquel por el cual las decisiones se toman en base a las mayorias. Es
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universalmente aceptado y reconocido que los derechos de la colectividad estan por

encima de los derechos individuales.

Como ya lo dijimos en lineas anteriores, no creemos que la supresion de la prisién
preventiva sea una solucion seria al problema de fondo. El autor mencionado hace un
analisis basado en supuestos y con un marcado sesgo en favor de la persona procesada.
El tema de la impunidad no puede ser tratado de forma banal, es un conflicto al cual se
han venido enfrentando nuestros paises y que acarrea consecuencias nefastas para el

bienestar colectivo, por lo que también debe ser atendido.

Ramiro Avila Santamaria.

Generalidades sobre la prisién preventiva.

(...) los efectos de la prisién preventiva escapan al calculo que se pueda hacer de
las ventajas procesales: la carcel siempre es infamante, obstaculiza la defensa
técnica, permite por el encierro del acusado dar ventajas al acusador en cuanto a
la busqueda de la prueba, da inseguridad fisica y emocional al acusado, es
aungue no quiera darsele ese nombre, una pena anticipada y grave sin
fundamentos. Por lo tanto, un sistema garantista requiere procesos sin personas

privadas preventivamente de libertad. (Avila Santamaria, 2013, p. 87)

Para el destacado jurista ecuatoriano, la Unica necesidad de la prision preventiva
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es la de asegurar la comparecencia del procesado en la etapa de juicio, cuando se haya
demostrado que las medidas alternativas a la privacion de la libertad no logran cumplir
con ese fin. Esto por cuanto ese el Unico momento procesal en que se puede presumir
razonablemente el cometimiento de un delito y la participacion del acusado en el mismo.
Aplicandola de esta manera, se conseguiria reducir el exceso de presos sin condena

(2013).

En nuestra opinion, es valido el aporte que hace Avila Santamaria, en el sentido
en que, definitivamente, uno de los fines de la prision preventiva no puede ser el
cumplimiento de la pena, pues afecta gravemente la presuncion de inocencia, como ya se

anoto6 en el primer capitulo de este trabajo.

(...) nadie mejor que el procesado para defenderse y presionar a su defensor
estando en libertad. El miedo y el peligro de fuga actual son a la prision preventiva
y no a la condena. Garantizando la libertad, la gente se defendera de forma
adecuada durante el proceso. Si se duda de esta afirmacién, la mejor forma de
saber si fracasa es probandolo. Ahora sabemos que la prisién preventiva no

garantiza el debido proceso sino que lo vulnera. (Avila Santamaria, 2013, p. 214)

Al igual que sucede con Ferrajoli, el problema de Ramiro Avila Santamaria es que
se refiere a la prisién preventiva en forma teérica. Aunque no haya duda de cierta
contradiccion que ésta tiene con el derecho a la libertad, el resto es algo que no podemos
saber si funciona o no. El mismo admite que es muy probable que su férmula falle, por lo
gue no parece estar tan seguro de la misma. No podemos aventurarnos a realizar
experimentos sobre estos temas, recordemos que estan de por medio varios derechos.
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Sobre los requisitos para dictar la prision preventiva.

Dentro de la primera exigencia que se ha establecido para poder ordenar la prision
preventiva, esta el contar con serias presunciones del cometimiento del delito y de la
participacion del acusado en el mismo. Esta situacidon requiere una gran precision, pues
esto implicaria tener medios de prueba para determinar que la persona es culpable y esto
Unicamente se puede lograr cuando se lleva a cabo una averiguacion seria y
contradictoria. Bien se podria dictar sentencia en ese momento y no alargar el proceso

(Avila Santamaria, 2013).

Estos elementos que tienen que ver con el cometimiento de la infraccién y la
responsabilidad del procesado, no pueden ser confundidos con los que van a servir como
prueba para sustentar la acusacion, ya que la exigencia no es la misma. La etapa de
prueba permite un analisis mucho mas profundo de la situacién, en la que ambas partes
estdn amparadas por varios principios, entre los cuales figura el de contradiccion. La

sentencia dictada en la primera audiencia, vulneraria derechos de las partes.

El segundo requisito tiene que ver con la posible obstruccion de la investigacion
por parte del procesado. Dos comentarios. Nada pone en mayor desventaja a la
defensa que privarle o restringirle considerablemente sus posibilidades de
actuacién. Es como si en un partido de fatbol, para evitar que se cometan faltas,
se juegue con los futbolistas en la banca. Ademas, ¢ qué hace pensar que el fiscal
no obstruya o altere los elementos de prueba para obtener una acusacion

sustentada en datos falsos? En estos casos, ¢por qué no encerrar al fiscal? Asi —
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ambas partes en el proceso (encerradas o en libertad)-, se conseguiria una

auténtica igualdad de armas. (Avila Santamaria, 2013, p. 24)

Es evidente que la privacion de la libertad del procesado no permite que éste
pueda ejercer una defensa adecuada, sin embargo, este hecho no mitiga en ningin
sentido el riesgo de que éste pueda entorpecer las averiguaciones del caso.
Efectivamente, el fiscal podria manipular la prueba para que el juez le dé la razén, sin
embargo, la situacion es distinta, pues el fiscal no tiene un interés directo en el proceso,
mientras que el acusado si, ademas, es deber de los jueces establecer la validez y

legalidad de las pruebas.

Por ultimo, esté el riesgo de fuga. Asegura el autor que la fuga del procesado no
tiene nada que ver con la gravedad de la pena, sino que esté relacionada con la propia
prisién preventiva. Si se asegurara la libertad durante el proceso, el acusado acudiria a
las audiencias y ejerceria su derecho a la defensa. En esta exigencia, al igual que en la
segunda, al imputado se le encierra por algo que no ha cometido, como es la interferencia

en la investigacién o la fuga y que no es posible comprobarlo (2013).

Al igual que se sefial6 anteriormente, el hecho de que el mismo encarcelamiento
preventivo provoque la fuga es algo que no podemos saberlo, ademas de que cada
procesado actua diferente. El que el procesado, en libertad, comparezca dentro del

proceso suena bastante bien, pero es algo muy alejado de la realidad. Para finalizar, cabe
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sefialar una vez mas que la prision preventiva no es un castigo, por lo que no encuentra

sentido la critica de que se le prive de la libertad por cosas que no ha llevado a cabo.

Maria del Carmen Jiménez y Gémez.

Generalidades sobre la prision preventiva.

El sistema de enjuiciamiento que nos rige no respeta el principio filoséfico, y ahora
legal, de reconocer a todos como inocentes, mientras no se pruebe su
culpabilidad; mas bien, la premisa imperante es la de tener a todos como
culpables, mientras no se pruebe su inocencia. Como se evidencia con el llamado
auto de formal prision o cabeza del proceso que declara a los encausados como

presuntos responsables. (Jiménez y Gomez, 2007, p. 149)

Segun la autora mexicana, el encarcelamiento preventivo tiene varios elementos
en comun con la tortura, pues ésta ultima implica un castigo con base en algunas
presunciones y es utilizada para poder conseguir que el sancionado confiese los hechos
(2007). Como podemos ver, la penalista es mucho mas extremista que los autores
estudiados anteriormente. La comparacion es bastante burda e implica desconocer el

avance histérico que significé la supresion de las penas fisicas.

En la discusion sobre la prisién preventiva, confluyen dos aspectos esenciales: por
un lado, la respuesta oportuna por parte de las autoridades ante la delincuencia, asi como

evitar la reincidencia o que el hecho quede en la impunidad y, por otra parte, la
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contraposicién de lo mencionado con el principio de inocencia, ya que es dictada en
contra de una persona a la que no se le ha demostrado la culpabilidad. Este conflicto
entre libertad y protecciéon de la colectividad pone en peligro la continuidad de esta

institucion (Jiménez y Goémez, 2007).

De acuerdo a la penalista, en lo que tiene que ver con el fin de evitar la ocultacion,
alteracion o destruccion de los medios probatorios por parte del procesado, podria
suceder que en muchos casos el imputado esté completamente convencido de que es
inocente y es por eso que presta ayuda para poder descubrir la verdad de los hechos, asi
como puede pasar que se considere culpable y no por eso dejar de colaborar limpiamente

en el proceso (2007).

Es indudable que en el caso de que el procesado se sepa inocente va a
abstenerse de interferir sobre la prueba, pues esto seria contraproducente para sus
intereses. Por otro lado, es muy dificil pensar en que quien se siente culpable coadyuve
realmente al proceso, lo que si se puede suponer es que no desnaturalice la prueba,
aungue el riesgo siempre esta latente. En todo caso, el centro del asunto no esta en qué
criterio tenga el procesado respecto de su responsabilidad, sino en las probabilidades de

este peligro.

No puede ser aceptable que uno de los fines de la prisién preventiva sea evitar
gue el procesado se contacte con terceros para alterar los medios de prueba o evitar que
reincida, ya que hay muchos casos en gue los presos preventivos contintan dirigiendo

grupos delincuenciales. De igual manera, pueden interferir en las pruebas a través de
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parientes o allegados, en este punto, es imposible para el juez intervenir y evitar que se

produzcan estos actos o imposibilitar una revictimizacion (Jiménez y Gémez, 2007).

Es una realidad innegable, por lo menos en nuestros centros de privacion de la
libertad, que los lideres de varias pandillas sigan realizando operaciones delictivas desde
el interior 0 que tengan contacto, mediante la complicidad de guardias y autoridades, con
amigos que pueden llevar a cabo estas acciones. Sin embargo, el presupuesto procesal
nada dice de terceras personas que puedan intervenir. Esta situacion especifica no es ni

ha sido aceptada en ningln momento como un fin de la prision preventiva.

Otra finalidad que ha sido atribuida al encarcelamiento preventivo es la de
garantizar la comparecencia del procesado a lo largo del proceso y el hipotético
cumplimiento de la condena. En este punto, hay que considerar que el acusado es una
persona en contra de quien existen sospechas de la responsabilidad en la ejecucién de un
hecho delictivo y que tiene el derecho de ser visto como una persona con dignidad hasta
gue se pruebe lo contrario y que por ello, no tiene sentido y no es adecuado que se le

encierre en una prision (Jiménez y Gémez, 2007).

Lamentablemente, no existe una coherencia entre el referido fin, que tiene nuestra
objecioén parcial ya anotada con anterioridad, y el trato justo y dignificante que debe tener
no sélo un preso preventivo, sino cualquier persona a la cual se le haya declarado
culpable de un ilicito. En otras palabras, el considerar digna a una persona o resaltar su

estado de inocencia no asegura gue esté presente durante todo el proceso.
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“Es necesario buscar alternativas de control menos rigurosas, pero mas eficaces y menos
estigmatizantes que la prision; esto permitird simplificar al maximo grado el derecho
punitivo, aligerar en todos los sentidos la prision como opresora de las clases subalternas”
(Jiménez y Gomez, 2007, pp. 152-153).

La prision, especialmente la preventiva, debe ser reemplazada por sustitutivos
inteligentes, que lo Unico que requieren es valor para que sean implantados; los
que lo hagan o quienes decidan que ha llegado el momento de la experimentacion,
seran reconocidos por quienes amamos la libertad como valor esencial de nuestra

calidad humana. (Jiménez y Gobmez, 2007, p. 149)

Obligatoriedad de la prisién preventiva.

De acuerdo con la autora, se debe reconocer, en términos generales, el derecho a
la libertad del acusado durante el proceso, sin embargo, considera que existen tres
situaciones en las que hay que dictar, necesariamente, la prision preventiva. La primera,
cuando se trate de una infraccién de gravedad que genere conmocion y peligro para las
personas y se requiera que el procesado continte privado de su libertad hasta que se

lleve a cabo un examen psicolégico del mismo (2007).

Segundo, para los casos en que sea menester mantener al delincuente preso para
proteger su seguridad juridica. Y, por ultimo, cuando el procesado sea un infractor

consuetudinario (Jiménez y Gémez, 2007). Sorprende que alguien que pretende la
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abolicion de la prision preventiva termine hablando de casos de obligatoriedad para dictar

esta medida. Consideramos que esta situacion implica fomentar el abuso de esta figura.

Asi recomienda la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) a la

funcion legislativa de los Estados miembro:

“Derogar toda disposicion que ordene la aplicacion obligatoria de la prisién preventiva por
el tipo de delito” (s. f.).

Y, por el contrario, aconseja:

“Aumentar el niumero de las figuras delictivas respecto de las cuales no cabe la posibilidad
de aplicar la prision preventiva” (s. f.).

Alfonso Zambrano Pasquel.

Generalidades sobre la prisién preventiva.

Respecto a este tratadista, las opiniones que se citan son extraidas de un Manual
de Practica Penal en el que constan alegatos de defensa de procesados, en los que
expresa su criterio sobre la prision preventiva y que hemos considerado pertinentes
incluirlos para enriquecer el debate con un analisis de su posicidn critica a esta medida

cautelar.

No soélo la pena de prisién sino incluso la prisién preventiva (que debe admitirse
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como una forma de pena anticipada) que en casos como el presente es
manifiestamente violatoria de cualquier presupuesto de politica criminal y de
racionalidad, son formas preponderantes de coercion penal que producen como
principales efectos los desintegradores de la personalidad (despersonalizacion,
prisonizacion, etiquetamiento) que funcionan como operadores de futuras
conductas desviadas en el caso de la pena de prision, y como reforzadores de
estigmatizacion cuando se trata de la prision preventiva. (Zambrano Pasquel,

2009, pp. 127-128)

Como podemos observar, el autor no solo estéa en contra de la prisién preventiva,
sino también de la pena privativa de la libertad, la cual, aunque ha sido criticada por
muchos por considerarse que no existe la pretendida rehabilitacion, no es asunto de este
trabajo. Sin embargo, esto nos deja entrever que el autor esta muy lejos de encontrar una
justificacién a esta medida cautelar. Por el orden en que utiliza las palabras, se puede

apreciar que considera al castigo de carcel mucho mas grave que el encierro preventivo.

Con el encarcelamiento preventivo no se busca castigar moralmente ni de ninguna
otra manera, tampoco reestablecer el orden legal, mucho menos generar miedo o
concientizar. Tiene sustento Unicamente en un supuesto riesgo por las presunciones de

gue el procesado ha participado en un hecho delictivo (Zambrano Pasquel, 2009).

Parece existir una contradiccién entre este punto y la cita textual que consta en
lineas anteriores, sin embargo, consideramos que en este caso el autor nos esta
hablando desde un punto de vista formal, de acuerdo con la ley y no desde su perspectiva

personal.
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Segun el reconocido doctrinario, la prision preventiva implica una restriccion a un
derecho fundamental, especificamente a la libertad, por lo que deberia ser utilizada en
circunstancias excepcionales y cuando resulte inevitable, tal como ocurre con el riesgo de
fuga o de obstruccién de la investigacion. Incluso en estas situaciones, se busca que la
medida cautelar no sea mas lesiva para el procesado que la misma condena en caso de

ser encontrado culpable, lo que corresponde al criterio de proporcionalidad (2009).

“Otra propuesta alternativa es la de recurrir a otros medios menos severos que al mismo
tiempo que permitan resguardar eficientemente los fines del procedimiento, eviten el
encarcelamiento, cumpliendo asi con el principio de subsidiariedad” (Zambrano Pasquel,
2009, p. 130).

Indicios probatorios en contra del procesado.

Las presunciones son juicios de valor que resultan de algo que ha sido
debidamente demostrado dentro del juicio y que se encuentran intimamente relacionados
con el hecho delictivo objeto de la causa. Estas tienen que contar con un alto nivel de
gravedad, precisidn y concordancia entre si y estar basadas en los indicios aportados con

anterioridad (Zambrano Pasquel, 2009).

Segun el jurista ecuatoriano, los indicios que son la base de las presunciones
tienen que ser: varios, relativos al acto delictivo; concordantes, vinculados entre si;
univocos, en el sentido de que conduzcan a una sola respuesta; y directos, que lleven
razonable y efectivamente a una presuncién. En caso de no cumplirse con estas
condiciones, la prision preventiva deberia ser rechazada por el juez (2009).
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Consideraciones finales.

En resumen, Zambrano Pasquel nos ofrece una guia practica sobre el
procedimiento penal en general y la prisién preventiva en particular, en la que explica
cuales deberian ser los argumentos de la defensa frente a la solicitud de Fiscalia de que
se dicte la medida cautelar, pero sin dejar de lado su posicién claramente contraria,
marcada por su apreciacion de la misma como un adelanto de pena, con criterios solidos
y apegandose siempre a la realidad, aunque admite su pertinencia en los casos

excepcionales citados.
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Capitulo 11l

Posibles soluciones a la aplicacion indiscriminada de la prision preventiva

Ante la tendencia al abuso de la prision preventiva por parte de algunos
administradores de justicia, muchos de ellos atemorizados por la presion social y
mediatica o, aun peor, del poder politico, en ambos casos en contradiccién con la norma
constitucional que consagra su caracter excepcional, presentamos varias alternativas que
serviran para reducir este exceso: la aplicacion de otras medidas cautelares; la
concientizacion sobre el principio de inocencia y el derecho a la libertad; y, la propuesta

de un taller de capacitacion a jueces y otros operadores juridicos.

Para tener una vision integral de esta problematica, es importante contar con la
opinion de quienes tienen experiencia en el ejercicio del derecho. Es por esto que en este
capitulo se ha incluido informacién recopilada de entrevistas, que forman parte de los
anexos de este trabajo, realizadas a varios profesionales: un ex juez, una defensora

publica y un fiscal.

Aplicacion de otras medidas cautelares

Segun Lépez Arévalo, dado que la prision preventiva tiene una naturaleza
excepcional y subsidiaria, la ley ha establecido un catadlogo de medidas cautelares no
privativas de la libertad, lo cual concuerda con la prioridad que se le da a la conservacion
de la libertad individual y que se plasma en la realidad cuando las medidas alternativas

son dictadas (2014).

92
José Alberto Andrade Cardenas



jgl UNIVERSIDAD DE CUENCA

— ".‘_'T"

(...) La implementacion de las medidas alternativas a la prision preventiva significa
no solo un gran avance del Derecho Penal, sino del desarrollo mismo de la
sociedad hacia el respeto por los derechos humanos y la abolicion del retrégrado y
anacronico sistema inquisitivo. Ademdas esta implementacion de medidas
alternativas a la prision preventiva surge también de la necesidad de sincronizar el

Derecho Penal con el nuevo Sistema Constitucional. (Lopez Arévalo, 2014, p. 76)

El COIP establece en su Art. 522 algunas medidas cautelares para asegurar la

presencia de la persona procesada. Asi, tenemos:

Prohibicién de ausentarse del pais.

Esta medida implica el hecho de que el procesado no podra salir del territorio
nacional durante el proceso. Es valida cuando el procesado ha justificado su arraigo social
0, como sefiala Martinez Bazan, cuando el juez considere que es viable en razén de su
ocupacién o empleo, lo cual podria disminuir la posibilidad de que abandone el pais. Por
otro lado, el jurista considera que es la medida menos drastica en lo que a evitar el riesgo

de fuga se refiere (2016).

Es el impedimento que tiene el acusado de atravesar los limites de cierta
jurisdiccidn, con la finalidad de prevenir el peligro de que éste evite el accionar del Estado
0 que se rehlse al mismo, para ello, el juzgador debera oficiar a las autoridades de la

materia (Lépez Arévalo, 2014).
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Obligacién de presentarse periédicamente ante la o el juzgador que conoce el

proceso o ante la autoridad o institucion que designe.

(...) Se trata de la medida cautelar mas comun en cuanto a su aplicacién, consiste
en que el imputado debe acudir al 6rgano jurisdiccional o ante la Autoridad de
supervision de medidas cautelares de manera periédica, a presentarse y
demostrar con esto que no se ha sustraido de la accién de justicia, es decir: no se

ha fugado (...) (Martinez Bazan, 2016, p. 135)

Esto busca que se le dé un seguimiento constante al procesado, de tal manera
gue colabore con la justicia, y, muy en especial, para contar con su presencia en la
audiencia de juicio. Esta medida puede dictarse de manera independiente, pero por lo
general va acomparfada de la prohibicién de salida del pais, para evitar que el procesado

salga de la jurisdiccion del Estado.

“Se trata de una obligacién personalisima “intuitu personae”, que se cumple con la
presentacion del procesado en la forma y ante la autoridad designada, quien debera
informar al juez de su cumplimiento” (Lépez Arévalo, 2014).

Es una medida insuficiente cuando el procesado no contribuye e impide su
efectivo cumplimiento. En tal caso, se debera proceder a dictar una medida mas eficaz.
En el caso de que el juez designase a otra autoridad para la presentacion, ésta debera

poner en su conocimiento si la diligencia no ha sido llevada a cabo en maximo cuarenta y

ocho horas (Cdodigo Organico Integral Penal, 2014).
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Arresto domiciliario.

Art. 525.- Arresto domiciliario.- El control del arresto domiciliario estara a cargo
de la o el juzgador, quien puede verificar su cumplimiento a través de la Policia
Nacional o por cualquier otro medio que establezca.

La persona procesada, no estara necesariamente sometida a vigilancia
policial permanente; esta podra ser reemplazada por vigilancia policial periddica y
obligatoriamente debera disponer el uso del dispositivo de vigilancia electrénica.

(Codigo Organico Integral Penal, 2014, p. 147)

Aunqgue se trata de una medida que puede ser dictada en contra de cualquier
individuo, Martinez Bazan considera que esta pensada para algunos grupos de atencion
prioritaria. Concluye el autor que la intencién del arresto domiciliario es aminorar el peligro
de que el procesado evada la justicia (2016). Por su parte, Lopez Arévalo nos ensefia que
también es conocida como prisién domiciliaria, pues el procesado no puede salir de su

vivienda y se encuentra sujeto a las condiciones que el juez considere (2014).

(...) el legislador basado en el trato humanitario y en el respeto a la dignidad
humana que debe imperar en un Estado de Derecho, preveé la posibilidad de que el
juez sin importar el delito pueda sustituir la prisién preventiva con el arresto
domiciliario y el uso del dispositivo electrénico cuando el procesado sea mayor de
sesenta y cinco afios, cuando se trate de una mujer embarazada, o cuando
presente una enfermedad incurable en etapa terminal. (L6pez Arévalo, 2014, p.

78)
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Dispositivo de vigilancia electrénica.

“La ley permite que se pueda acudir a medios electrénicos de seguimiento, como es por

ejemplo el uso de pulseras telematicas” (Lopez Arévalo, 2014).

Los avances tecnoldgicos han permitido que se pueda monitorear a una persona
determinada para saber cual es su ubicacién actual. Esto es lo que busca este innovador
aparato, mas conocido como grillete electronico. Cabe sefialar también que esta medida
puede ser dictada conjuntamente con las dos primeras y solo en el caso del arresto
domiciliario con vigilancia policial periddica sera obligatorio su uso (Cédigo Organico

Integral Penal, 2014).

(...) Una pequena pulsera electrénica, inamovible, basta para que el procesado
esté localizable y localizado en todo momento. Eso, y en ciertos casos, una eficaz
vigilancia policial impedirian la sustraccion de la accion de la justicia del imputado

evitando la prision preventiva. (Sanchez, 2011, p. 37)

Sin embargo, mas alla de los beneficios que puedan girar en torno a esta medida,
la CIDH ha identificado algunos inconvenientes en la aplicacion de la misma, como son: la
demora de la puesta en practica, las trabas que tienen las personas con pocos recursos
econdmicos para acogerse al grillete y la eventual discriminacion a la cual estan
expuestas las personas que lo usan (s. f.). Consideramos que, mas alla de las
complicaciones sefialadas, no deberia ser ésta una medida auténoma, por cuanto no

representa por si misma una garantia de la comparecencia del procesado.
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El hecho de poder saber en dénde se encuentra una persona por medio de la

tecnologia no significa nada si no se lo acompafia de otra medida. La Unica manera de

gue dicho dispositivo sea efectivo es ordenando su uso junto con el arresto domiciliario,

asi, aparte del control policial, se tiene la certeza de que el procesado se encuentra en su

vivienda. Esto concuerda con lo establecido por el propio COIP en el Art. 525, en donde

regula la obligatoriedad de ordenar el uso del grillete en los casos de vigilancia policial

periédica (Codigo Organico Integral Penal, 2014).

Detencion.

La detencibn es un acto cautelar de caracter personal, esencialmente
extraprocesal, por el cual el titular del érgano jurisdiccional penal priva
temporalmente de su libertad a una persona de quien se sospecha ha intervenido
activamente en la comisién de un delito, a fin de proceder a la investigacion

integral del mismo (...) (Zavala Baquerizo, 1990, p. 172)

Es cautelar porque el objetivo de la misma es garantizar la presencia del detenido,

la cual es fundamental para obtener todos los datos acerca del delito cometido. Es

ademas extraprocesal, pues se origina con anterioridad al proceso penal. Es la

observancia cabal del objeto de la detencién la que, en varias oportunidades, termina

dando

paso a que se inicie tal proceso. Sin embargo, esto no significa que cualquier

funcionario esté facultado para ejercer la privaciéon de la libertad de una persona (Zavala

Baquerizo, 1990).
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La detencién se diferencia de la prision preventiva en que ésta, como
explicaremos, es esencialmente procesal y que solo existe en tanto consten en el
proceso ciertos presupuestos (...) Ademas, el sujeto pasivo de la prision
preventiva es aquella persona contra quien existen presunciones (...) de ser
responsable de un delito. En cambio, el sujeto pasivo de la detencién es una
persona contra quien sélo existen sospechas de haber intervenido de manera

activa en la comisién de un delito. (Zavala Baquerizo, 1990, p. 173)

Es una medida de muy breve duracion y solo en el caso de que el fiscal retna los
elementos suficientes solicitara que sea sustituida por la prision preventiva. Segin nuestro
criterio, tiene Unicamente la finalidad de recopilar indicios sobre la existencia del delito y la
autoria o complicidad de la persona detenida, mas no de garantizar la presencia del
procesado en el proceso como las medidas mencionadas anteriormente ni de asegurar el

cumplimiento de la pena, como es el caso de la prisién preventiva (COIP, 2014).

A peticion del fiscal, el juez puede ordenar la detencion de una persona, que
tendra fines investigativos. Se debe entregar una boleta en la Policia Nacional, que
contenga el motivo de la detencién, lugar, fecha y firma del juez. No podra excederse de
las veinticuatro horas. El fiscal debera receptar la version del procesado en presencia de
su defensor, asi también se le informara de todos sus derechos (Codigo Organico Integral

Penal, 2014).

Por lo tanto, consideramos que no deberia incluirse a la detencion dentro de las
medidas cautelares. La detencidn Unicamente se convertiria en medida cautelar en el

momento en que se dicta la prision preventiva en contra del sujeto en cuestion. Si de las
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indagaciones realizadas por la Fiscalia, no se obtiene informacion valiosa; se descarta la
vinculacion del detenido con el hecho investigado; o, se cumplen las veinticuatro horas

gue la ley establece como maximo, la persona recuperara su libertad.

En tal caso, esta figura no habra cumplido con ninguna de las finalidades que se
establecen para las medidas cautelares en los Arts. 519 y 522 del COIP. Por otro lado,
volviendo al analisis del Art. 77.1 de la Constitucién de la Republica y considerando que la
detencién también es una limitacion de la libertad, no concuerda con los objetivos que

para este tipo de medidas se ha previsto:

Art. 519.- Finalidad.- La o el juzgador podra ordenar una o varias medidas
cautelares y de proteccion previstas en este Codigo con el fin de:

1. Proteger los derechos de las victimas y demas participantes enel
proceso penal.

2. Garantizar la presencia de la persona procesada en el proceso penal, el
cumplimiento de la pena y la reparacién integral.

3. Evitar que se destruya u obstaculize la practica de pruebas que
desaparezcan elementos de conviccién.

4. Garantizar la reparacion integral a las victimas. (Cédigo Organico

Integral Penal, 2014, p. 145)
Concientizacién sobre el principio de inocenciay el derecho a la libertad

Principio de inocencia.

El Art. 76 de la Constitucion de la Republica recoge el principio de inocencia o
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presuncion de inocencia como sigue:

(...) En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las
siguientes garantias basicas: (...)

(...) 2. Se presumira la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal,
mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia

ejecutoriada (...) (Constitucion, 2008)

El COIP recoge dicho principio dentro del Art. 5 numeral 4, practicamente con las
mismas palabras que utiliza el texto constitucional. La inocencia debe entenderse no solo
como una presuncion o una regla de trato al imputado, sino como la verdadera condicion
juridica en que se encuentra la persona procesada, a la cual acompafa a lo largo de todo

el proceso.

“La culpa y no la inocencia debe ser demostrada; y es la prueba de la culpa —y no la de la
inocencia, que se presume desde el principio- la que forma el objeto del juicio” (Ferrajoli,
1995, p. 549).

Segun el jurista italiano, el principio de presuncién de inocencia es la
consecuencia de haber elegido un camino proteccionista de la libertad de las personas
inocentes, a costa inclusive, de que algun delito quede impune. Es un aseguramiento de
la libertad individual y de veracidad, ademas de la seguridad que proporciona el Estado,

con la que las personas se sienten amparadas y la defensa, que es puesta a su

disposicién para evitar detenciones arbitrarias (1995).

La historia de la prisién cautelar del imputado en espera de juicio esta
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estrechamente vinculada a la de presuncion de inocencia, en el sentido de que los
limites dentro de los que la primera ha sido admitida y practicada en cada ocasion

siguen de cerca los avatares tedricos y normativos de la segunda (...) (Ferrajoli,

1995, p. 551)

Independientemente de la concepcidn que tiene Ferrajoli sobre la prision
preventiva, debemos admitir que es muy claro en lo que tiene que ver con el conflicto que
ésta tiene con la presuncién de inocencia. Sus reflexiones son de gran utilidad para evitar
el abuso de esta institucion, pues este principio constituye un verdadero limite, que debe
ser considerado en todo caso por parte de los administradores de justicia antes de

resolver sobre la peticién fiscal.

Bien reconoce Llobet Rodriguez que un grupo de juristas han recomendado la no
aplicacion de la prision preventiva por considerarla una violacion a la presuncion de
inocencia, mientras que otros consideran que ambas figuras son absolutamente
irreconciliables (2009). Pero estas posiciones se alejan de la intencion especifica de este
capitulo y del trabajo en general, cual es la de reducir la excesiva aplicacion de la medida

de Ultima ratio.

Sin embargo, ambas posiciones son minoritarias, sosteniéndose por la doctrina
mayoritaria que la presuncién de inocencia no implica que no pueda disponerse la
prisién preventiva. Asi, cuando los autores latinoamericanos y alemanes se
ocupan de la presuncién de inocencia con la prisién preventiva, sostienen que la
presuncion de inocencia no podria significar que el imputado debiera estar libre de
toda medida coercitiva durante el proceso, ya que ello haria que ningln proceso

penal pudiera ser realizado. Sin embargo, se reconoce a su vez que la presuncién
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de inocencia influye la regulacion de la prision preventiva. (Llobet Rodriguez, 2009,

p. 125)

Para el autor citado, la compatibilidad de la prision preventiva y la presuncion de
inocencia esta demostrada por el reconocimiento de ambas instituciones juridicas en los
tratados internacionales de derechos humanos. Es natural que el principio de inocencia
sea parte de los derechos humanos, pero, ademas, la garantia del plazo razonable, por
ejemplo, implica un reconocimiento de la prisidn preventiva, asi también el derecho de los
presos preventivos a no ser mezclados con aquellos a los que se les ha dictado sentencia

condenatoria (2009).

Una de las mayores preocupaciones de los diversos autores que ejercieron una
Influencia sobre la regulacion de la presuncion de inocencia en la Declaracion
francesa de Derechos Humanos, por ejemplo BECCARIA, fue precisamente la
relacion entre la presuncién de inocencia con respecto a la prisién preventiva. Asi,
se reconocié que la presuncién de inocencia traza limites a la regulacion de la
prision preventiva (...) Resumiendo, la presuncion de inocencia no significa la
prohibicién de que se ordene la prision preventiva, pero debe reconocerse que
ejerce influencia sobre la regulacion de ésta. (LIobet Rodriguez, 2009, pp. 126-

127)

La presuncién de inocencia, derecho fundamental, impone a su vez tres garantias
basicas en la practica de la prisién preventiva, a saber: la excepcionalidad de la misma,
por la cual Unicamente podréa ser dictada cuando sea absolutamente necesaria para que
el proceso pueda desarrollarse sin problemas, que la resolucién definitiva no haya omitido

prueba alguna ni que haya considerado evidencias falsas imputables al procesado, asi
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también la debida ejecuciéon de la pena. Sin embargo, también influye en la figura del
plazo razonable, por el cual no puede exceder los limites necesarios (Cafferata Nores,

1997).

El principio de inocencia que asiste a todo imputado impide la afectacion de
cualesquiera de sus derechos, incluso -en especial- el de su libertad ambulatoria,
a titulo de dictado de una sentencia condenatoria en su contra. La privacion de
libertad durante el proceso solo encuentra excepcional legitimacion (...) en cuanto

medida cautelar, cuando sea imprescindible (...) (Cafferata Nores, 1997, p. 224)

Como podemos ver, el jurista argentino hace énfasis en los limites que el principio
de inocencia traza sobre la prisién preventiva, aportando a la teoria de la afinidad de los
dos fenébmenos juridicos, lo cual concuerda claramente con los principios que rigen la
medida cautelar, revisados en el primer capitulo de este trabajo. Se encuentra asi, una
adecuada solucion al problema planteado respecto a una supuesta contradiccion entre

presuncion de inocencia y encarcelamiento preventivo.

Por otro lado, se ha expresado con bastante claridad, en las entrevistas que se
adjuntan a este trabajo, que la presuncion de inocencia no se ve afectada con la prision
preventiva por el hecho, como es l6gico, de que no se ha dictado en contra del procesado
una sentencia que declare su culpabilidad; por otro lado, uno de los entrevistados admite
gue el principio de inocencia irradia efectos en esta medida cautelar, como es que el

sujeto en cuestion reciba un tratamiento diferenciado de aquel que cumple una condena.

El autor espafiol Belda Pérez-Pedrero considera que la presuncion de inocencia es
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un derecho, pero lo entiende también como un limite para el poder judicial, su finalidad es
siempre proteger a la persona procesada, por lo que no es posible hablar de limitaciones
a la misma. Es importante tener en cuenta que se trata de una garantia de la cual se goza
durante todo el tiempo hasta que sea enervada mediante una sentencia condenatoria y
que coexiste, sin inconveniente alguno, con la indagacién, imputacion y procesamiento

(2001).

(...) El edificio de la presuncién de inocencia no colisiona con otros derechos y
bienes constitucionales pues cuando se demuestra la culpabilidad del mismo, el
derecho fundamental respecto de los hechos evaluados desaparece, con lo cual
no hay fricciéon de ningun tipo con el bien protegido y afectado (...) La proteccién
constitucional de la libertad, la vida, la seguridad, la tutela judicial efectiva, el
honor..., no conlleva como efecto una colisién entre esos derechos fundamentales
y el conjunto de derechos de defensa y garantias constitucionales que, como la
presuncion de inocencia, se conceden al inculpado (...) (Belda Pérez-Pedrero,

2001, p. 197)

El mencionado autor es mucho mas claro respecto de la no limitacién bajo ningin
punto de vista de la presuncion de inocencia, mientras no se declare la culpabilidad. No
es, por lo tanto, que la prisién preventiva sea un limite del principio de inocencia, como se
podria pensar; es éste Ultimo el que ha establecido un conjunto de reglas, dentro de las

cuales se debe aplicar la prisién provisional.

La forma correcta de resolver el conflicto entre las medidas cautelares y la
presuncion de inocencia no es justificando la imposicién de dichas medidas, sino a través

de la obligacion que impone el principio de inocencia de aplicarlas Unicamente en casos
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extraordinarios en que se justifique su necesidad. La adopcion de medidas preventivas es
compatible con la presuncion de inocencia, siempre y cuando sean aplicadas por juez
competente, debidamente motivadas, analizadas desde los fines procesales y el contexto

del caso concreto, respetando los principios que las rigen (Benavente Chorres, 2009).

(...) la prolongacion de la prision preventiva, con su consecuencia natural de
sospecha indefinida y continua sobre un individuo, constituye una violacion del
principio de presuncion de inocencia reconocido por el articulo 8.2 de la
Convenciéon Americana (...) sin embargo, la existencia de un ambiente de
creciente sospecha contra una persona en el curso del proceso criminal no es

«per se» contraria al principio de presuncion de inocencia. Tampoco lo es el
hecho de que esta sospecha creciente justifique la adopcion de medidas
cautelares, como la prision preventiva sobre la persona del sospechoso (...)

(Benavente Chorres, 2009, p. 75)

El doctrinario peruano hace referencia a la figura por medio de la cual se puede
alargar la prision preventiva, regulada expresamente en la legislacion de su pais. Esta
situacion indudablemente llega a vulnerar el principio de inocencia, pues no se adecla a

los estandares de temporalidad y de caducidad reconocidos internacionalmente.

Por otro lado, bien refiere que el encierro preventivo como tal no tiene conflicto
alguno con el principio constitucional, siendo natural al proceso penal que existan

sospechas fundadas y que, ante eminentes peligros procesales, se pueda aplicar.

Por ultimo, el autor chileno Jonatan Valenzuela Saldias opina:
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(...) la prision preventiva tiene importancia frente a la determinacién del exacto
sentido de la presuncion de inocencia como regla de trato. Ello hace que el
razonamiento probatorio del juez que debe decidir sobre la cautelar tenga una
estructura diferente a la que se enfrenta en la etapa de juicio para imponer una
pena (...) la inocencia del sujeto se mantiene inalterada debido a que no existe

sentencia que lo sefiale como culpable (...) (Valenzuela Saldias, 2018, p. 838)

Derecho alalibertad.

La libertad es un derecho fundamental que incluye a su vez el derecho a la vida
digna, a la integridad fisica, asi como la libertad de expresion y de culto, entre otros. Sin
embargo, a lo que nos referiremos en esta seccion es a la libertad ambulatoria, conocida
también como libre movilidad. La misma se encuentra regulada en el Art. 66 numeral 14

de la Constitucion de la Republica, que manifiesta lo siguiente:

Art. 66.- [Derechos de libertad].- Se reconoce y garantizara a las personas: (...)
(...) 14. El derecho a transitar libremente por el territorio nacional y a
escoger su residencia, asi como a entrar y salir libremente del pais, cuyo ejercicio
se regulara de acuerdo con la ley. La prohibicién de salir del pais so6lo podra ser

ordenada por juez competente (...) (Constitucion, 2008, p. 30)

Cabe sefialar que la libertad ambulatoria no solo se ve limitada por la prohibicion
de salir del pais, como se desprende del texto constitucional, sino también por otras
medidas como el arresto domiciliario o la prision preventiva, las cuales también debieron
haberse incluido como excepciones. Este derecho también aparece implicitamente en el
Art. 77 numerales 1, 2, 9y 11, analizados dentro del primer capitulo de este trabajo; o el
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numeral 10, que refiere la recuperacion inmediata de la libertad, como efecto del

sobreseimiento o la ratificacion de inocencia (Constitucion, 2008).

El derecho a la libertad se reconoce a la persona desde que es inherente a su
naturaleza humana. Podria afirmarse que después del derecho a la vida, el de la
libertad es de los mas supremos (...) podemos conceptualizar el derecho a la
libertad fisica como uno de los derechos genéricos de todo habitante, por su sola
cualidad de ser persona, de gozar de autonomia decisional con respecto a su
ubicacion, residencia, traslacion, y deambulacion fisica, pudiendo oponer, en
principio, este derecho frente a los demés habitantes y frente al Estado. (Jauchen,

2007, pp. 80-81)

Para Jauchen, la libertad, al igual que cualquier otro derecho, tiene sus limites.
Estos limites estan dados por la sentencia condenatoria basada en autoridad de cosa
juzgada y por la aplicacion de las medidas restrictivas de la libertad, Gnicamente con el
objeto de garantizar el cumplimiento de los fines procesales. La aplicaciébn de estas
medidas es excepcional, debiendo dar prioridad a la libertad del encausado durante el
proceso, en base al principio de inocencia (2007). Se observa, pues, que éste Ultimo se

encuentra estrechamente vinculado con el derecho a la libertad.

“De alli que todas las normas procesales, como leyes reglamentarias de la Constitucion,
gue limiten o restrinjan la libertad del imputado son de interpretacion restrictiva” (Jauchen,
2007).

Siguiendo a Guerra Pérez, el derecho a la libertad implica que el Estado esta al

servicio del ciudadano y no viceversa, en otras palabras, el ser humano es la razén de ser

del Estado, el cual debe encaminar sus politicas en el sentido en el que precautelen y
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promuevan el desarrollo de la persona. Se aplica el principio favor libertatis, por el cual los
limites a la libertad no pueden ser aceptados sino cuando se encuentren plenamente
justificados (2010). Esto significa que no es un derecho absoluto; tal como cualquier otro,

encuentra su fin en donde empiezan otros derechos.

Para nuestra época, la libertad es reconocida como un derecho connatural al
individuo, tanto es asi que las normas internacionales sobre derechos humanos asi lo
avalan. Esa libertad que lleva consigo el ser humano es el principio que debe ser aplicado
generalmente y no de manera excepcional (Guerra Pérez, 2010). Asi se observa que,
siendo la libertad ambulatoria lo opuesto a la prision preventiva, los criterios de aplicacién
son contrarios también, lo cual concuerda con el uso de la prision preventiva, no como

regla, sino como excepcion.

La citada jurista afirma que hay ciertas causas colectivas que deben ser tratadas
como prioritarias frente a determinadas garantias individuales. Sin embargo, estas causas
deben traducirse en principios consagrados en la Constitucion, la cual reconoce ademas
ese tratamiento prioritario. Hay que tener en cuenta que la Norma Fundamental recoge de
manera explicita la figura de la prisidon preventiva y que la justicia es uno de los valores
esenciales del sistema juridico (2010). La unidad constitucional alimenta la teoria de no

contradiccion entre libertad y prision provisional.

El mayor desafio es la aplicacion, tanto de la libertad ambulatoria como del
encierro preventivo, en la debida proporcién. Es por eso que se considera que es éste el
punto mas algido del conflicto entre lo que requiere el Estado vy la libertad personal
(Guerra Pérez, 2010). Si la necesidad del Estado de privar provisionalmente de la libertad

a una persona es justificada, prevalecera el interés colectivo; pero si, por el contrario, el
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Estado no logra demostrar la imperiosidad de dicha medida, no existiria esa causa

comun, por la cual se puede restringir derechos de manera extraordinaria.

Capacitacion a los jueces sobre el caracter de excepcionalidad de prisidn

preventiva

Como ultimo apartado de este capitulo, se ha considerado la propuesta de un
taller de capacitacion dirigido a jueces y otros operadores juridicos, pero también en
ciertos aspectos a otras funciones del Estado. Mucho se ha hablado en universidades,
seminarios e inclusive en la practica profesional acerca del caracter de Ultima ratio de la
prision preventiva, pero nada de esto servira si no se explica con claridad las razones de

esta afirmacion, vinculandola con principios, dentro de un contexto de derechos humanos.

Recomendaciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha elaborado un
documento titulado GUIA PRACTICA para reducir la prision preventiva, en el cual entrega
una serie de recomendaciones para las distintas funciones del Estado respecto a como
hacer frente al abuso de esta medida. Asi también, aplaude y reconoce las buenas
practicas que se llevan a cabo en varios paises del continente, que ayudan a disminuir su
aplicacion. Lo que nos interesa de manera especial es la parte primera, denominada

Medidas de caracter general relativas a las politicas del Estado.

Correccion de la excesiva aplicacion de la prisién preventiva.

Con respecto a la aplicacion excesiva de la prisiéon preventiva, los entrevistados se
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han pronunciado con unanimidad en el sentido de que existe o por lo menos ha existido

alguna vez dicho exceso:

El ex juez opina que esta situacién puede producirse por varios motivos, como el
hecho de que estén de por medio intereses particulares; también considera que el poder
politico y los medios de comunicacién pueden inducir al juzgador a ordenar esta medida.
Por otro lado, la defensora publica considera, en base a su experiencia, que el abuso de
la prision preventiva es comun en el delito de hurto, aunque no existan los elementos de
conviccién que la ley exige como requisitos. Finalmente, el fiscal encuestado cree que

esto sucede cuando el caso pasa a ser mediatico.

En un primer momento, dentro de la Correccion de la excesiva aplicacion de la

prisién preventiva, se recomienda a los jueces:

“Determinar la aplicacion de otra medida cautelar distinta a la prision preventiva, en caso
de que los Estados no sean capaces de garantizar condiciones compatibles con la
dignidad humana de las personas procesadas” (Comision Interamericana de Derechos
Humanos, s. f., p. 12).

Se ha mencionado en varias ocasiones, a lo largo de este trabajo, la importancia
del andlisis de la necesidad de dictar la prisién preventiva y de considerar en primer lugar
las medidas alternativas a la misma. Sin embargo, esta recomendacién de la CIDH va
mucho mas alla: promueve la aplicacién de otras medidas cuando no se estén respetando

los derechos humanos de los procesados al interior de las carceles. Lamentablemente,

nuestro pais esta entre aguellos que no cumple con estandares internacionales.

Entre otras cosas, en algunos centros penitenciarios todavia no se respeta la
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separacion de los reclusos en condenados y preventivos, como sefiala uno de los
entrevistados. En todo caso, se considera que deberian permanecer al menos en
pabellones diferenciados, ademas se habla de la posibilidad de que sean agrupados
segun el tipo de delito que les ha sido imputado. Por otro lado, se sugiere dar prioridad a
las audiencias de revision de medidas. Los encuestados coinciden en que el procesado

debe ser tratado con apego a las garantias constitucionales y derechos humanos.

Como se ha demostrado, es precisamente el uso excesivo de la prision preventiva
el que ha provocado el hacinamiento en las carceles de la region. La sugerencia de la
CIDH pareceria insinuar que no se aplique la prision preventiva en estos paises, por lo
menos hasta que las condiciones penitenciarias sean las adecuadas; pero sabemos que
esta alternativa no es viable ni adecuada. Entonces, la solucién seria disminuir

progresivamente la aplicacién de esta medida de Ultima ratio.

Zaffaroni (2006 citado en Kostenwei, 2017), explica que el ius puniendi en
Latinoamérica se ha caracterizado por la represion. Alrededor del setenta y cinco por
ciento de la poblacién carcelaria corresponde a personas sin condena, lo cual demuestra
una sobrepoblacion de procesados. Esto significa que el incremento de las cifras no esta
dado por el endurecimiento de las penas, sino por el exceso en las érdenes de prision

preventiva.

Naturalmente, la reduccién en la aplicacién de esta medida no es la Gnica salida
posible. La figura del indulto presidencial para aquellos que han cometido delitos menos
graves en algo puede ayudar, pero también el incremento de la correcta aplicacion del
principio de oportunidad por parte de los fiscales, lo cual se encuentra intimamente

vinculado con la minima intervencion penal del Estado, que determina la activacion del
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sistema penal Unicamente cuando sea indispensable para la proteccion de sus

ciudadanos (Cddigo Orgénico Integral Penal, 2014).

“Promover un verdadero cambio de paradigma en la cultura y practica judiciales respecto
a la concepcién de la procedencia y necesidad de la prision preventiva” (Comision
Interamericana de Derechos Humanos, s. f., p. 12).

Erradicacion del uso de la prision preventiva como pena anticipada.

Aqui se hace un llamado a la reflexién sobre la verdadera razén de ser de esta
institucion, que es precautelar el cumplimiento de los fines procesales y no tiene como
finalidad imponer un castigo. Los entrevistados han sefialado con seguridad que la prisién
preventiva no puede ser considerada una pena anticipada, entre otras cosas, porque Si
asi fuese, no habria una justificacion logica para la realizacion de un proceso penal.
Ademads, uno de ellos es categérico al manifestar que la sentencia absolutoria demuestra

gue la presuncion de inocencia se mantuvo durante todo el proceso.

No existe evidencia empirica que demuestre que las politicas que se sustentan en
mayores restricciones al derecho a la libertad personal, tengan una incidencia real
en la disminucién de la criminalidad y la violencia, o resuelvan en un sentido mas
amplio los problemas de seguridad ciudadana. (Comisién Interamericana de

Derechos Humanos, s. f., p. 13)
En este sentido, la CIDH recomienda:

“Emitir decisiones sobre aplicacion de prision preventiva, con base en:

e Los principios de excepcionalidad, proporcionalidad, legalidad ynecesidad

e Un andlisis exhaustivo, y no meramente formal de cada caso” (Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, s. f., p. 13).
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Aparte de la excepcionalidad y proporcionalidad, ya analizadas con anterioridad en
este trabajo, se incluyen los principios de legalidad y de necesidad. Del primero, que
puede ser expresado también bajo la formula nullum crimen, nulla poena sine lege, se
desprende también que nadie puede ser procesado sin que exista un procedimiento

regulado previamente.

En consecuencia, al tratarse de una figura de caracter procesal, todas las normas
gue la regulan deben ser cumplidas a cabalidad, de no ser asi, la orden de prisién

preventiva tendria un vicio de inconstitucionalidad:

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las
siguientes garantias basicas: (...)

(...) 3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omisién que, al
momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal,
administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicard una sancién no prevista por la
Constitucién o la ley. So6lo se podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad
competente y con observancia del tramite propio de cada procedimiento (...)

(Constitucion, 2008, p. 34)

Impera la regla “nulla custodia sine lege”. Recordemos siempre que el principio
general del que parte el ordenamiento juridico es la libertad, por lo tanto, la
privacion de la libertad sélo procede en los casos y en la forma previstas en la ley
(...) el juzgador para ordenar la prision preventiva debe sujetarse obligatoriamente
a esos parametros legales y ademas dictarse mediante el procedimiento

legalmente regulado (...) (Lopez Arévalo, 2014, p. 63)
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En cuanto al segundo punto, es necesario que se lleve a cabo un estudio particular
y pormenorizado de la situacion especifica. Recordemos que, aunque la prision preventiva
es de caracter meramente formal, esto no impide que el juzgador tome en cuenta el
contexto y las peculiaridades del caso en concreto. Como ya se sefialé con anticipacion,
en base a estos elementos el juez puede optar por no dictar la prision preventiva, aun

cuando se han cumplido los requisitos materiales y formales.

(...) no basta con que la medida esté prevista en la Ley, sino que ademés ha de
justificarse objetivamente para conseguir con su cumplimiento los fines
constitucionales que la legitiman porque, en caso contrario, habria que optar por
otra alternativa menos gravosa para el ciudadano (...) (Morillas Cueva, 2016, p.

28)

La resolucion sobre la determinacion de la prision preventiva, debera:
¢ Individualizar a la persona imputada.
e Enunciar los hechos que se le atribuyen y su calificacion legal.
e Expresar las circunstancias que dan fundamento a la medida.

¢ Fijar claramente la fecha de vencimiento del régimen de prision

preventiva. (Comisién Interamericana de Derechos Humanos, s. f., p.13)

En este punto, se establecen con claridad los requisitos fundamentales que debe
contener toda resolucién sobre la prision preventiva. Es importante recoger los datos
personales de la persona a la cual se le impone esta medida cautelar. Por otro lado, toda

persona tiene derecho a conocer la causa de su privacion de la libertad.
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Ademas, como se revisé anteriormente, es una obligacién constitucional la debida
fundamentacion de toda resolucion. Finalmente, resulta trascendental especificar cuando
caduca la prisién preventiva, a fin de que no se exceda el plazo razonable. Sin embargo,
esta disposicion no esta prevista en nuestra legislacion penal y por lo tanto no se la

cumple.

Garantias de la independencia de los operadores de justicia.

Una de las dificultades que existen para la utilizacion de medidas alternativas es el
temor de algunos juzgadores para su aplicacion, tanto por la presién mediatica o también,
en algunos casos, por la transcendencia politica que envuelve al presunto delito, lo que

trae como consecuencia la no disminucion de la aplicacién de la prision preventiva.

Al respecto, la CIDH estima necesaria la elaboracion de un plan de capacitacion y

sensibilizacion a los jueces, en el que se deben tratar los siguientes puntos:

La relevancia de la independencia y autonomia en su actuar.

La independencia del poder judicial es un requisito de un Estado democrético. Una
de las principales garantias que tiene un ser humano es saber que va a ser juzgado por
un juez imparcial, que no tiene interés alguno en la causa y que va a actuar en hombre de
la justicia. Sin embargo, ya en la practica, muchas veces los juzgadores reciben
amenazas o presiones del gobierno de turno o de la sociedad en general. En el caso de la

prisién preventiva, ambos factores inciden en su uso indiscriminado.

El juez debe tener en cuenta que, si no es independiente, la democracia se ve
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seriamente limitada. Como ya se dijo con anterioridad, citando a Krauth, al introducir la
politica en el sistema penal, se atenta contra la seguridad juridica, considerada por el

autor como el centro de un Estado de derecho (2018).

La excepcionalidad de la prisién preventiva, y los principios que rigen su aplicacion.

Se debe reforzar el caracter de Ultima ratio de la prision preventiva, haciendo
énfasis en las consecuencias negativas que su abuso puede traer para la sociedad y para
el procesado, quien no solo mantiene su estado de inocencia, sino que ésta puede ser

ratificada en sentencia.

Uno de los resultados nefastos que ha provocado esta aplicacién desmedida es el
hacinamiento en las carceles. Asi también, es necesario recalcar la imperiosa necesidad
de que la resolucion se encuentre sustentada en los principios de proporcionalidad,

temporalidad, legalidad, necesidad, subsidiariedad y motivacion.

La necesidad y ventajas de promover la utilizacion de medidas alternativas.

La aplicacién de medidas alternativas a la prisién preventiva va a generar varias
consecuencias positivas, como reducir el hacinamiento en nuestros centros de privacién
de libertad. Ademas, en ciertos casos es igual de efectiva para garantizar la realizacién de
los fines procesales. Por ultimo, el hecho de que una persona se encuentre privada de la
libertad en forma preventiva, implica un costo econémico para el Estado, el cual no cuenta

con los recursos suficientes para brindar una buena calidad de vida a los reclusos.

(...) “La prisidon preventiva incrementa innecesariamente la poblacion reclusa, con las
negativas consecuencias de hacinamiento, aumento del coste de las instalaciones,
necesidad de un mayor numero de funcionarios, etc. (...) (Landrove Diaz, 1982, p. 286).
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Fortalecimiento de los servicios de defensa publica.

En este apartado, la CIDH recomienda a los poderes judicial, legislativo y
ejecutivo, que proporcionen a la Defensoria Publica las herramientas necesarias para
ejercer una defensa adecuada y en igualdad de condiciones con respecto al ente
acusador, especificamente, en lo que concierne a la practica de acciones probatorias, asi
como a dotar de facilidades para revisar los expedientes e intervenir durante la fase de

investigacion (s. f.).

Ademas, aconseja de manera especifica al legislador el dotar de independencia
organizativa, financiera y administrativa a la Defensoria Publica, para que pueda ejercer
una defensa técnica desde el momento en que se da una detencion. Con esto, se logra
ofrecer un mejor servicio, disminuir el tiempo que dure la prision preventiva y evitar el

abuso y los tratos crueles cuando una persona es aprehendida.

Supervision de medidas dirigidas a reducir la prision preventiva.

Por ultimo, como politica de Estado, la CIDH propone la Supervisién de medidas
dirigidas a reducir la prisién preventiva. Para ello, sugiere que los poderes ejecutivo,
legislativo y judicial incorporen sistemas de rastreo para poder hacer un balance acerca
del impacto que genera la inclusion de estas medidas. Por otro lado, propone estimular la
participacién de la ciudadania en general, de los privados de la libertad y de aquellos que

han recuperado la misma, en estos procesos (s. f.).

Por otro lado, se contempla la implementacion, por parte de los poderes ejecutivo
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y judicial, de metas relacionadas con el rastreo de las medidas aplicadas; la incorporacién
de sistemas de monitoreo con perspectiva de género y de diversidad, que sirvan para un
andlisis de la pertinencia de la decision adoptada para aquellos que pertenecen a grupos
vulnerables, tomando en cuenta su situacion especifica; y, ademas, contar con eficientes
bases de datos, con la finalidad de reconocer los temas en los que haya que mejorar

(Comision Interamericana de Derechos Humanos, s. f.).

Realizacion de procesos abreviados de conformidad con estandares en materia

de derechos humanos.

Para la CIDH, la aplicacion de estos procesos reduce la cantidad de personas que
se encuentran en prision preventiva, sin embargo aumenta el nimero de personas
condenadas, a quienes se les conculca garantias basicas del debido proceso y se ven

privados de una defensa apropiada, dado que el tiempo para prepararla es muy corto

(s. f.).

Para poder evitar esta situacion, se considera que los poderes ejecutivo, legislativo
y judicial deben asegurar a las partes involucradas en procesos abreviados o expeditos,

las garantias propias del debido proceso, como una defensa técnica y eficiente.

Especificamente, el poder judicial debe encargarse, entre otras cosas, de que el
procesado pueda dar su asentimiento en forma voluntaria, consciente de las implicaciones
del proceso abreviado; asi como asegurarse de que la sentencia condenatoria se
encuentre sustentada en un estudio a profundidad de todo el caso (Comision

Interamericana de Derechos Humanos, s. f.)
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Este punto es muy importante, puesto que la practica del proceso abreviado, lejos
de ser una ventaja para la persona procesada, ha resultado ser una amenaza, pues se

violentan en muchas ocasiones garantias y principios basicos de todo proceso penal.

Cuando una persona acepta el cometimiento de un delito de manera inducida o
bajo presion, se vulnera la prohibicién de autoincriminacion, recogida por el Art. 5 numeral
8 del COIP. Por eso la relevancia del control en su aplicacion, pues la reduccion de la

prision preventiva no puede ir en contra de otros derechos.

Por ultimo, la CIDH aconseja a las autoridades judiciales publicar la investigacion
acerca de la cantidad de procesos de este tipo que se han llevado a cabo, debiendo
tomarse en cuenta en qué casos se dictaron medidas sustitutivas, en cuales se dio la
terminacion anticipada, cuando se utilizé la prisién preventiva y cuando se dictd sentencia
condenatoria. Ademas, opina que se debe levantar informacién en torno a circunstancias

especificas, como el tipo de delito, causal de aplicacion, edad, género, raza, entre otras

(s. f.)

En la seccion segunda, la Guia hace referencia a algo que ya ha sido analizado
anteriormente en este capitulo, que es la aplicacién de medidas alternativas a la prision
preventiva, en donde se incluyen también los procesos de justicia restaurativa en materia
penal, en donde la victima, el procesado y, de ser el caso, otros afectados, intervienen de
forma conjunta y por lo general guiados por un asistente, con la finalidad de resolver las

consecuencias del cometimiento del delito (s. f.).

Es interesante el reconocimiento que se hace de una buena practica llevada a

cabo en el Ecuador:
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En Ecuador y México, respectivamente, el Cédigo Organico Integral Penal y el
Cdédigo Nacional de Procedimientos Penales, contienen disposiciones enfocadas
al tratamiento a seguir en caso de incumplimiento de medidas alternativas a la
prision preventiva y que responden en general a los estdndares internacionales en

la materia. (Comision Interamericana de Derechos Humanos, s. f., p. 25)

Ademas, se propone la aplicacion de politicas destinadas a fomentar la celeridad
procesal, sin que esto signifique dejar de observar que se cumpla con el debido proceso,
asi como verificar la vigencia de las causas que originaron la prisién preventiva y el
cumplimiento del plazo razonable. Por otro lado, se aconseja la celebracion de audiencias
en las carceles, como sucede en otros paises y de audiencias previas sobre la

procedencia de la prision preventiva (s. f.), situacién regulada en el Art. 540 del COIP.

Finalmente, la seccion cuarta, titulada Mujeres y otras personas pertenecientes a
grupos en situacion especial de riesgo, trata acerca del trato diferenciado que deben tener
estas personas. Si la prision implica una afeccién a una persona comun, el impacto va a

ser mucho mas fuerte en una que se encuentre en situacion de vulnerabilidad.

Es por esto que la CIDH considera que ademas de las medidas comunes para
reducir la prision preventiva, deben existir medidas especiales (s. f.). Cabe destacar en

este punto los casos especiales de sustitucién que establece el COIP.

Recomendaciones del Instituto Interamericano de Derechos Humanos.

Por su parte, el Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH), ha
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propuesto a su vez varias alternativas para enfrentar esta problemética, bajo la
coordinacion del reconocido profesor Eugenio Zaffaroni, en base a una investigacion
profunda, llevada a cabo en varios paises de la region. El documento es mas antiguo,

pero ofrece una serie de soluciones practicas que aun son aplicables.

Entre las recomendaciones mas importantes esta la de revocar la medida cuando
aparezcan altas posibilidades de que en sentencia se ratifique la inocencia del procesado,
en base a indicios de los que se deduzca la existencia de circunstancias que eximen la
responsabilidad del mismo (1986). En el texto original, se usa el término eximente, a
continuacion, veamos la definicién que nos da el Diccionario del Espafiol Juridico de la

Real Academia Espafiola:

Circunstancia que excluye la responsabilidad penal del sujeto por falta de accion,
por exclusién de la antijuridicidad o justificacion, por atipicidad por falta de toda
relevancia juridica, por falta del tipo subjetivo en el accidente o caso fortuito, por
exclusién solo de la tipicidad o del injusto penal, por exclusion de la culpabilidad o

por falta de punibilidad. (Real Academia Espafiola, 2020)

Con esta clara explicacién, podemos concluir que el eximente es un hecho que
tiene como consecuencia la irreprochabilidad de la conducta. Entonces, debemos
entender que a lo que se refiere el texto del IIDH es a la revocatoria de la prisién
preventiva, es decir, a dejarla sin efecto una vez dictada, por una razén légica, como es el

hecho de que las causas gue la originaron se han esfumado o ya no son suficientes para
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mantenerla. El COIP si regula esta situacion, en el Art. 535 numeral 1, como causal de la

revocatoria.

Como otra sugerencia, sefiala:

(...) Que el criterio para dictar o no la prision preventiva de una persona sea
siempre y Unicamente la necesidad de asegurar su presencia en juicio y que en
modo alguno se tomen en cuenta criterios punitivos, tales como la conducta
anterior del imputado o similares. (Instituto Interamericano de Derechos Humanos,

1986, p. 150)

Cabe sefialar que, en la actualidad, la CIDH ya ha reconocido, ademas de la
finalidad de asegurar la presencia del procesado, la de evitar que éste pueda obstaculizar
la investigacion (s. f.). Queda claro que el propio sistema interamericano de Derechos
Humanos no considera que la prisién preventiva sea una pena, ante lo cual, las
posiciones contrarias pierden credibilidad. Por otro lado, alin existe mucha polémica
respecto a no considerar los antecedentes penales, pues se cree que sirven para medirel

riesgo de fuga.

Contintda:
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(...) “Que en modo alguno se hagan discriminaciones privilegiantes para funcionarios
publicos” (Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1986, p. 150).

En la realidad ecuatoriana, hemos podido evidenciar la existencia privilegios para
quienes ejercen o ejercieron un cargo publico. Se les ha dictado medidas sustitutivas,
como el arresto domiciliario, con lo cual gozan de todas las comodidades; o el uso del
grillete, lo cual provocd incluso la fuga de un ex funcionario implicado en casos de
corrupcién. Sin embargo, para el ciudadano comun, la carcel es casi una regla. De ahi la

necesidad de despojarse de preferencias y dar un trato justo y equitativo a todos.

Por otro lado, se plantea el uso de recursos como el habeas corpus, para los
casos en los que se haya excedido el plazo razonable; asi como el de apelacion y otros,
para aquellos en los que se niegue la solicitud de recuperacion de la libertad del
procesado (1986). El accionar de estas figuras juridicas es muy importante para evitar que
el abuso de la prision preventiva siga imperando. Asi se ha demostrado en muchos casos

en los que se ha llegado a revertir privaciones ilegales de la libertad.
Para finalizar, el IIDH recomienda:

“Considerar violatorias de Derechos Humanos las prohibiciones de excarcelar a vagos y
mendigos y otras que Unicamente persiguen fines represivos o intimidatorios, pero no
procesales” (Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1986, p. 150).

Al respecto, cabe recordar que el antiguo Cadigo Penal de 1971, tipificaba como
delitos a ciertas conductas en las que podian incurrir los vagos y los mendigos; asi se

sancionaba con penas privativas de libertad hasta de un afio, entre otros casos, cuando

fingian lesiones o enfermedades; ademas, en el caso de los mendigos, cuando se
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disfrazaban o se fugaban de los centros en que le hubiere colocado la autoridad. Eran

considerados delitos en contra de la seguridad publica. Afortunadamente, ya son historia.

Recomendaciones doctrinarias.

Los autores Jaime Vintimilla y Gabriela Villacis han emitido otros criterios sobre lo
gue se debe hacer para mitigar el uso excesivo de la prisién preventiva. Ellos hablan
desde la realidad ecuatoriana, en base a un estudio a profundidad llevado a cabo en el
pais, lo cual entrega varias conclusiones y recomendaciones que se deberian poner en
practica. El informe, titulado Independencia judicial insuficiente, prision preventiva

deformada, es parte de una serie de estudios realizados en distintos paises de la region.

Los investigadores opinan que la utilizacion indiscriminada de esta medida
cautelar debe ser sancionada administrativa y hasta penalmente, cuando proceda.
Consideran oportuno hacer un llamado de atencion a aquellos sujetos ajenos al sector
publico que estan encargados de fiscalizar la administracién de justicia (2013). Sin duda,
las sanciones que se impongan ayudaran a reducir el abuso de la prision preventiva, sea
en el &mbito administrativo, por violacién de la norma; o penal, por privacion ilegal de la

libertad.

También sefalan que las autoridades estatales tienen que evitar pronunciarse en
publico acerca de las medidas tomadas por jueces o fiscales, que solo pueden ser
revisadas por otra autoridad jerarquica o por el ente administrativo de esa institucion, sin
embargo, estos ultimos no pueden descalificar ni imponer sanciones cuando se decida en

base a jurisprudencia (2013).

Lamentablemente, en la realidad ecuatoriana se ha podido evidenciar que muchas
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veces, representantes de varias funciones del Estado opinan acerca de un hecho delictivo
gue aun no ha sido investigado o critican lo decidido por los operadores juridicos, lo cual

implica una intromision de otros sectores del Estado en la Funcion Judicial.

Se habla especificamente de la Fiscalia, en el sentido en que se debe diferenciar
con exactitud los limites entre las disposiciones institucionales o administrativas, en donde
se pretende imponer reglas de persecucién para la actuacion de los fiscales, y la libertad
gue éstos tienen para decidir en cada caso (2013). Las autoridades del ente acusador
deben emitir mandatos relacionados con la organizacion del mismo, sin embargo, esto no
puede ser un pretexto para enviar 6rdenes dirigidas a la toma de decisiones en uno u otro

sentido.

En otro tema, se habla de la necesidad de hacer cambios encaminados a mejorar
las tensas relaciones existentes entre los medios de comunicacion y el sistema judicial,
dado que éstas dificultan la solicitud y aplicacion de la prision preventiva de una manera
imparcial y objetiva. Sefialan los autores que el roce entre ambos sectores se da porque,
por un lado, los medios llevan adelante su propio proceso al hacer averiguaciones, llegar
a conclusiones propias e incluso determinar la culpabilidad de una u otra persona, todo

esto sin un pronunciamiento oficial (2013).

Del lado del sistema judicial, el problema se da en la demora injustificada y en
ocasiones una inactividad absoluta, lo cual solo encuentra solucién en la presién
constante del periodismo. En definitiva, existe una disputa con ataques de un lado al otro,

gue no termina de resolverse aun cuando se han organizado cursos para periodistas que
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siguen procesos legales, pues continian desenvolviéndose de forma imprecisa, muchas

veces desatinada y sin una guia clara (Vintimilla & Villacis, 2013).

Ante esto, se propone establecer directrices para el &rea comunicacional de las
entidades que comprenden el sector justicia, con la finalidad de hacer comunicacion
publica mediante portavoces, sobretodo en el tema de resoluciones judiciales, pero
también para que asuman la labor de traducir la terminologia técnica de los procesos a un
lenguaje sencillo, de manera que pueda ser captado por cualquier persona, sin afectar

cuestiones de fondo (2013).

La ultima parte es fundamental, pues la exigencia constitucional de la motivacion
implica la explicacion clara y concisa de la razén de una decision, por cuanto el espiritu de
la norma es lograr que el ciudadano, que es parte del proceso y no es abogado, conozca

porqué se le otorga, se le reconoce o se le priva de un derecho.

Consideran urgente la implementacion de nuevas formas de coordinacion entre el
sector justicia y el de comunicacion, o replantear las actuales, para que los datos
relacionados con la administracién de justicia que no tengan el caracter de confidenciales
puedan ser proporcionados de forma inmediata y entendible para el conocimiento de la
ciudadania. Ademas, crear mesas de dialogo entre las autoridades de justicia y los
directivos de los medios mas importantes, con la finalidad de tratar sobre los problemas

entre ambos sectores, en especial sobre la prision preventiva (2013).

Para concluir, los analistas ecuatorianos hacen notar una muy importante

recomendacion:
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Gestionar el establecimiento y la ampliacion de espacios mediante los cuales se
efectle una difusion masiva en torno al funcionamiento de las instituciones del
sistema de justicia, la manera en que se desenvuelven los procesos judiciales mas
frecuentes y el significado de sus fases mas importantes. Tales espacios deben
comprender desde el sistema escolarizado hasta los medios de comunicacién

masiva. (Vintimilla & Villacis, 2013, p. 28)

De todo lo manifestado, consideramos que, indudablemente, hace falta
informacion dirigida a la ciudadania en general acerca de como funciona el sistema
judicial, cdmo se accede a los servicios de justicia y cémo se llevan a cabo los procesos,
pues todo esto evitaria que se produzcan los malos entendidos o interpretaciones
erroneas de parte de la poblacion civil; haciendo énfasis en el sector de la comunicacion,

gue muchas veces difunde la noticia de forma imprecisa.

Como bien anotan los autores citados, estas nociones basicas deberian ser

impartidas en escuelas y colegios, para mayor comprension de las mismas.
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CONCLUSIONES

La prision preventiva es una medida cautelar que sirve para asegurar la presencia del
acusado durante el proceso y evitar la obstaculizacién de la practica de las pruebas y

el ocultamiento o manipulacién de las mismas por parte de la personaprocesada.

No puede ser considerada como una pena anticipada. Si asi fuese, el juez no podria
ratificar el estado de inocencia del procesado o dictar el sobreseimiento; tampoco
existiria indemnizacion para los privados de la libertad en forma preventiva cuando se

les ha ratificado la inocencia.

La presuncién de inocencia no se ve afectada con la orden de prision preventiva, pues
genera efectos positivos sobre ella, como es la prohibicién de tratar al imputado como
si fuese culpable, tanto dentro del proceso como en el centro de privacion provisional
de libertad en donde esté cumpliendo la medida, para asegurar su permanencia en un

lugar separado de aquellos que ya han sido sentenciados.

Es una medida de ultima ratio, es decir, que puede ser aplicada Unicamente cuando
las medidas alternativas sean insuficientes para garantizar el cumplimiento de los fines
procesales; esta situacion requiere ser debidamente probada y fundamentada por

parte del fiscal a cargo del caso.

El derecho a la libertad es bastante amplio y comprende algunas garantias, y no se ve
violentado como tal cuando se dicta la prision preventiva, pues sélo es la libertad

ambulatoria la que se restringe de forma excepcional y temporal.
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» La prisién preventiva es una medida necesaria en determinados casos dentro de
nuestro ordenamiento juridico, pues al no dictarla se favoreceria una eventual fuga del
procesado y por lo tanto la impunidad, con lo cual el proceso penal no podria cumplir

con sus objetivos tal y como estan planteados y, en consecuencia, fracasaria.
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RECOMENDACIONES

Para los jueces: Aplicar la prision preventiva Gnicamente en aquellos casos en que
sea absolutamente necesario, tomando en cuenta que el mero cumplimiento de los
requisitos formales no obliga a ordenar esta medida cautelar cuando existan
elementos que puedan contrarrestar el peligro de fuga; por ejemplo, el arraigo
social. Ademas, deberan rechazar de plano aquellas solicitudes de prision

preventiva que no se encuentren debidamente fundamentadas.

Para los fiscales: Solicitar la prisién preventiva Unicamente cuando se cumplan
todos los requisitos establecidos en el Art. 534 del COIP. Sin embargo, deberan
también considerar las situaciones que disminuyan el riesgo de fuga, pues en base
al principio de objetividad, reconocido en el Art. 5 numeral 21 del referido cuerpo
legal, el fiscal tiene que recoger tanto los elementos de cargo como los de
descargo. Notese que esta obligacion no le corresponde a la defensa. Por otro
lado, se sugiere una mayor aplicacion del principio de oportunidad, considerando

las especificaciones del Art. 412.

Para los defensores publicos y defensores privados o de confianza de la parte
procesada: Vigilar el cumplimiento del debido proceso en todas sus fases. Se
recomienda interponer la apelacion de la orden de prisidn preventiva cuando ésta
no cumpla con todos los requisitos, cuando no se encuentre debidamente

motivada, o cuando se haya probado la existencia del arraigo social.

Para los medios de comunicacién: Abstenerse de emitir juicios de valor sobre

cuestiones que aun no han sido resueltas por las autoridades competentes, sean
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estas jueces o fiscales. Asi también, deben llevar a cabo una investigacion
completa del caso para evitar que se den interpretaciones equivocas, sin interferir

con las averiguaciones que impulsa Fiscalia.

» Para la ciudadania en general: Informarse de los casos judiciales en sitios oficiales
y manejar con prudencia la informacién que se emite en medios de comunicacion
y redes sociales, cuyo mal uso puede generar alarma social. Ademas, evitar la
interferencia en la administracion de justicia mediante comentarios sin conocer el

caso a profundidad o sin contar con los elementos suficientes para hacerlo.
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APENDICE A
ENTREVISTA A EX JUEZ

1. ¢Considera Ud. que la prisién preventiva es una institucion necesaria
en nuestro ordenamiento procesal penal?

La prision preventiva es indispensable para que el derecho penal cumpla con
sus objetivos, entre ellos devolver la tranquilidad a la sociedad que se ha visto
alterada por algun acto delictivo, con la investigacién de los hechos y la
aplicacion de las penas correspondientes; para ello, es indispensable asegurar
la presencia del sospechoso en el proceso y también el eventual cumplimiento
de la pena. El proceso penal fracasa cuando no puede cumplir con sus
objetivos por la fuga o el ocultamiento de los presuntosresponsables.

2. A su criterio ¢la prision preventiva es contraria a la presuncion de

inocencia garantizada en nuestra Constitucion?
La presuncion constitucional de inocencia no se contrapone a la privacion de
la libertad en forma preventiva, pues siempre le acompafia al procesado pues
la dnica forma en que puede ser desvirtuada es con una sentencia
condenatoria ejecutoriada. Ahora bien, esta detencion es diferente a la
derivada de una sentencia condenatoria que haya causado ejecutoria, por lo
gue el procesado debe ser confinado en un centro especial y dotado de
prebendas y tratos especiales por cuanto no se ha demostrado todavia su
culpabilidad; también le favorece la caducidad si dentro de determinados
plazos no se ha logrado dictar una sentencia, sin que pueda volver a ser
privado de su libertad. En definitiva, esta detenido como una medida procesal
por existir indicios suficientes en su contra, pero subsiste a su favor la
presuncion de inocencia.

3. ¢Es posible considerar a la prisién preventiva como una pena
anticipada?

De ninguna manera, pues la prisién preventiva es simplemente una medida
cautelar que tiene fines especificos, como es garantizar la presencia del
acusado al proceso y el eventual cumplimiento de la penal. Al respecto, es
necesario sefialar que, en caso de sentencia condenatoria ejecutoriada, el
procesado tiene derecho a que se le rebaje de la condena todo el tiempo que
estuvo detenido en forma preventiva. El considerar a la prisiéon preventiva como
una pena anticipada, llevaria al absurdo de se anticipe a su vez una sentencia
condenatoria, desvirtuando todo el sentido del proceso penal que pretende
llevar al juzgador a la certeza de la existencia del delito y de la responsabilidad
del procesado, o, en caso contrario, incluida la duda razonable, a dictar una
sentencia absolutoria que ratificaria la presuncion de inocencia. Ademas, en
caso de absolucién, el privado de su libertad tiene derecho a recibir del Estado
la reparacion correspondiente, con el derecho de repeticion en contra de
guienes resulten responsables.

4. En su opinién ¢deberia limitarse la prision preventiva al juzgamiento
de los delitos méas graves?



En realidad, nuestro ordenamiento penal, en forma correcta, ya prevé esta
circunstancia, al limitar la prision preventiva a las infracciones sancionadas con
pena privativa de libertad superior a un afio, lo cual a nuestro criterio tiene su
razén de ser en evitar que, en algunos casos de delitos menores, el tiempo de
prision preventiva sea igual o supere al de la condena, si se considera que la
caducidad de esta medida cautelar es de seis meses para los delitos cuya pena
de privacién de libertad sea hasta de cinco afios.

5. ¢Cree Ud. que en nuestro pais los jueces abusan o han abusado de la
prision preventiva?

A nivel nacional han ocurrido casos en que los jueces han dictado 6rdenes de
prisibn preventiva sin mayor sustento, bien sea por intereses personales
abusando de su potestad jurisdiccional, o, en otros casos, por temor, bien sea
por la presion mediatica, es decir la ejercida por los medios de comunicacion
social, o sometiéndose a los intereses del poder politico de turno. Estos casos
pueden ocurrir como consecuencia de una deficiente seleccién de jueces o
también por la ausencia de respaldo a su labor jurisdiccional. En estos
momentos, no se ha conocido casos en que pueda haberse producido tal
abuso.

6. ¢Cual es su criterio respecto al tratamiento que reciben los detenidos
por 6rdenes de prisién preventiva en los Centros de Privacion de
Libertad?

Lo que deberia establecerse en todo el pais (actualmente funcionan en Quito
y Guayaquil y otras localidades menores como Azogues y Alausi) son centros
exclusivos para la privacion provisional de libertad, es decir, para quienes estan
detenidos antes de sentencia. Al no existir en el resto del pais tales centros
independientes, en estos casos se debe garantizar que en los Centros de
Privacion de Libertad existan pabellones o sectores absolutamente
independientes para en forma exclusiva acoger a los que han sido detenidos
por érdenes de prision preventiva, pues, si se los mezclara con quienes han
sido condenados, seria un verdadero atropello a los derechos que les confiere
la presuncion constitucional de inocencia y el trato que como tales se les debe
dar. Ademas, en estos locales deberia existir separacién de detenidos de
acuerdo a la gravedad de las infracciones por las cuales estan siendo
procesados, lo que generalmente no ocurre en nuestro medio.



APENDICE B
ENTREVISTA A FISCAL

1 ¢Considera Ud. que la prisién preventiva es una institucion
necesaria en nuestro ordenamiento procesal penal?

Si, es necesaria cuando se corre el riesgo que el justiciable eluda los
llamados de la justicia, pues la medida cautelar de prision preventiva,
tiene dos finalidades o justificaciones aceptadas por la doctrina y la
jurisprudencia; siendo 1. Peligro de alteracion de pruebas Y, 2. Peligro
de fuga. El Codigo establece otras como el cumplimiento de una eventual
pena, reparacion integral, inmediacion etc.

2. A su criterio ¢la prisién preventiva es contraria a la presuncion de
inocencia garantizada en nuestra Constitucion?

de ninguna manera se puede decir que son contrarias, no son
comparables, la Prision preventiva garantiza un correcto procedimiento
penal; en tanto que el estado de inocencia es un Derecho Humano, que
no se lo destruye con la prision preventiva, sino con la demostracién de
culpabilidad.

3. ¢Es posible considerar a la prisién preventiva como una pena
anticipada?

no, porque es preventiva, puede ser revisada o sustituida por medidas
cautelares no privativas de libertad o reales.

4. Ensuopinion ¢deberialimitarse la prision preventiva al juzgamiento
de los delitos masgraves?

Si.

5 ¢Cree Ud. gue en nuestro pais los jueces abusan o han abusadode
la prision preventiva?

Si, principalmente cuando el tema se vuelve mediatico.

6. ¢Cual es su criterio respecto al tratamiento que reciben los
detenidos por 6rdenes de prisiébn preventiva en los Centros de
Privacion de Libertad?

Ninguna prision es placentera, mucho peor cuando los internos no estan
clasificados por grado de peligrosidad, existe hacinamiento que provoca
reaccion violenta entre los mismos internos. Se ha demostrado que en
prisiones con personas no violentas la rehabilitacion es efectiva, ejemplo
Céarcel de Azogues.



APENDICEC
ENTREVISTA A DEFENSORA PUBLICA

1. ¢Considera Ud. que la prision preventiva es una institucién
necesaria en nuestro ordenamiento procesal penal?

Si porque es la medida cautelar méas efectiva para que la persona procesada

comparezca a juicio y no exista riesgo de fuga.

2. A su criterio ¢la prisidn preventiva es contraria a la presuncién de
inocencia garantizada en nuestra Constitucion?

No, ya que es una medida de caracter personal restrictiva de la libertad, la

persona todavia no ha sido considerada culpable.

3. ¢Es posible considerar a la prisién preventiva como unapena
anticipada?

No, porque Unicamente es una medida cautelar de caracter personal que

permite que la persona no evada la justicia en el caso de ser declarada

culpable.

4. En su opinién ¢deberia limitarse la prisién preventiva al juzgamiento
de los delitos més graves?

No, esta bien que sean en delitos sancionados con pena privativa de libertad

mayor a un afio ya que se ha podido ver que la persona procesada se fuga y

no cumple otras medidas.

5. ¢Cree Ud. que en nuestro pais los jueces abusan o han abusado de
la prision preventiva?

En ciertos casos si se ha podido evidenciar eso, por ejemplo en caso de

robos sin violencia, incluso sin suficientes elementos de conviccidn para la

existencia de un delito penal ni la responsabilidad penal.

6. ¢Cudl es su criterio respecto al tratamiento que reciben los
detenidos por 6rdenes de prisién preventiva en los Centrosde
Privacion de Libertad?

No tengo conocimiento de la realidad carcelaria pero considero que se debe

garantizar plenamente su derecho a la defensa y sefialar lo mas pronto

posible las audiencias de revisién de medida cautelar y deben estar aislados
de las personas que estan sentenciadas.



APENDICE D

RECOMENDACIONES DE LA CIDH ACERCA DE LA EXCESIVA APLICACION
DE LA PRISION PREVENTIVA

Conceptualizacién basica

El punto de partida para cualquier analisis de los derechos y el tratamiento otorgado a las personas
que se encuentran bajo prision preventiva, se sustenta fundamentalmente en el principio de la pre-
suncionde inocencia, que significaque en caso de resultar necesariala privacion de libertad durante
el transcursode un proceso, la posicion juridicade la personaimputadasigue siendo la inocente.

La aplicacion de la prision preventiva debe atender a los siguientes principios:

Excepcionalidad Toda persona sometida a proceso penal debe ser
juzgada en libertad, y sélo por via de excepcion puede
ser privada de la libertad

Legalidad La libertad del acusado so6lo puede ser restringida con
estricto apego a las normas

Necesidad La prision preventiva sélo procedera cuando sea el Unico
medio que permita asegurar los fines del proceso

Proporcionalidad Implica una relacién racional entre la medida cautelar y el
fin perseguido, de tal forma que el sacrificio inherente a la
restriccion del derecho a la libertad no resulte exagerado
o desmedido frente a las ventajas que se obtienen
mediante tal restriccion

Razonabilidad La prision preventiva debe mantenerse durante un
tiempo razonable. Aun cuando medien razones para
mantener a una persona en prision preventiva, esta
debe ser liberada si el periodo de la detencién ha
excedido el limite de lo razonable

Por otra parte, los Gnicos fundamentos legitimos de la prisién preventiva son los siguientes:

Peligro de fuga Riesgo de que la persona imputada intente eludir el
accionar de la justicia.

Riesgo de Peligro de que la persona imputada intente obstaculizar la
obstaculizacion investigacion criminal.
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