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RESUMEN

Como antecedente, la prision preventiva, no se aplica de ultima ratio, no se pondera el riesgo
procesal, sino el riesgo material, la misma que solamente debe proceder cuando las demas
medidas cautelares son insuficientes, es decir, solo cuando su aplicacion implique ser necesaria.
Lamentablemente este precepto en la actualidad no se cumple, la mayoria de los operadores de
justicia optan por aplicar la prision preventiva en delitos de menor impacto social, de manera
que, al restringir el derecho a la libertad, se convierte en una pena a futuro y no del presente.
En casos de delitos leves y expectativas de penas insignificantes, la prision preventiva es
improcedente. La presente investigacion tuvo como objetivo analizar la aplicacion de la prision
preventiva en el Ecuador, con relacion a los delitos inferiores a cinco afios de pena privativa de
libertad, tipificados en la normativa penal vigente, paraello se fundamentaron los presupuestos
doctrinales en la aplicacion de medidas cautelares y prision preventiva, se concret6 dentro del
derecho comparado un andlisis de la legislacion Mexicana, Esparfiola, Argentina, Colombianay
Ecuatoriana, se efectud un anélisis de precedentes, jurisprudenciales, judiciales con relacién a
fallos de primera instancia vinculados a la prisién preventiva, en delitos menores a cinco afos
de pena privativa de libertad. La metodologia utilizada estuvo basada en el enfoque mixto con
la finalidad de poder lograr una mayor profundidad sobre el problema investigado, se aplicé el
enfoque cuantitativo al momento deefectuar los andlisis de las encuestas y entrevistas aplicadas,
por otra parte, se utilizd el enfoque cualitativo al momento de efectuar los analisis sobre la
normativa legal vigente. Los resultados demostraron gque se hace necesario en el ordenamiento
juridico ecuatoriano no aplicar la prision preventiva en delitos con penas inferiores a cinco afios.
En conclusion, se propuso efectuar una modificacion del numeral 4 del Articulo 534 del Cédigo
Orgénico Integral Penal, a los fines que solo pueda aplicarse a infracciones sancionadas con una
pena privativa de libertad superior a cinco afos.

Palabras Claves: Prision preventiva, procesado, libertad.



ABSTRACT

As background, preventive detention is not applied last resort, the procedural risk is not
weighed, but the material risk, the same that should only proceed when the other
precautionary measures are insufficient, that is, only when its application implies being
necessary. . Unfortunately, this precept is not currently fulfilled, most justice operators
choose to apply preventive detention in crimes with less social impact, so that, by restricting
the right to liberty, it becomes a penalty in the future and not of the present. In cases of minor
crimes and expectations of insignificant penalties, preventive detention is inadmissible. The
objective of this research was to analyze the application of preventive detention in Ecuador,
in relation to crimes of less than five years of imprisonment, typified in the current criminal
law, for which the doctrinal assumptions were based on the application of precautionary
measures and preventive detention, an analysis of the Mexican, Spanish, Argentine,
Colombian and Ecuadorian legislation was specified within comparative law, an analysis of
precedents, jurisprudence, judicial was carried out in relation to first instance rulings related
to preventive detention, in minor crimes to five years of imprisonment. The methodology
used was based on the mixed approach in order to achieve greater depth on the investigated
problem, the quantitative approach was applied at the time of carrying out the analysis of the
surveys and interviews applied, on the other hand, the qualitative approach was used at the
time of carrying out the analyzes on the current legal regulations. The results showed that it
is necessary in the Ecuadorian legal system not to apply preventive detention in crimes with
sentences of less than five years. In conclusion, it was proposed to make a modification of
numeral 4 of Article 534 of the Organic Comprehensive Criminal Code, so that it can only
be applied to offenses sanctioned with a custodial sentence of more than five years.

Keywords: Preventive prison, prosecuted, freedom.



Introduccion

El objeto de estudio de la presente investigacion estd formado por las medidas cautelares en
el proceso penal. EI campo de estudio de la presente investigacion estd constituido por la
prision preventiva, entendida como una medida de caracter cautelar personal, que se aplica con
el fin de garantizar la investigacion de la comision de un delito y el mantener la inmediacién
del imputado con el proceso, pero debiéndose tener en cuenta que son personas que gozan de
la presuncién de inocencia (Falconi, 2012). Se coligue que el objetivo de esta medida consiste
en privar al procesado para que acudaa juicio o pague la sentencia a dictarse, como mecanismo
dentro del proceso, mas no constituye una sentencia condenatoria, Sino una pena anticipada por
lo cual la decision de los magistrados al optar por esta medida en el desarrollo de la causa, debe
ser cautelosa, preponderando el estatus de inocencia que sigue manteniendo el procesado.

Laprision preventiva ha sido definida por Zavala (2017) como una medida cautelar procesal
que posee un caracter personal, excepcional, subsidiaria, provisional, proporcionada, motivada
y revocable, la cual emana de la autoridad judicial en aquellas circunstancias en que existen
indicios que una persona tiene una alta probabilidad de haber cometido un hecho punible del
cual se le acusa, su fin es evitar que el procesado se aparte o se pueda alejar del proceso. Las
particularidades a la prision preventiva posibilitan a mantener al procesado bajo prision, por un
determinado tiempo. Siendo responsabilidad exclusiva del juez competente.

La obligacion de motivar de manera factica y normativa, debe fundamentar que, a igual
delito, igual precaucion, justificando que otro tipo de medidas alternativas a la prision son
insuficientes y por ende es necesario restringir el derecho a la libertad del procesado, sin
embargo, después de su aplicacién puede ser declaradasin efecto, o sustituida por otro tipo de
medida. En tal sentido la prisiébn preventiva es una institucion juridica que posibilita la
detencion del ciudadano sin existir sentencia condenatoria firme, siempre y cuando concurran

valerosas circunstancias que obren peligrar la eficacia del proceso, personificadas por el peligro
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de fuga o el entorpecimiento de la investigacion.

El problema de la prisién preventiva, no se aplica de Gltima ratio, no se pondera el riesgo
procesal, sino el riesgo material, cuando su efectividad y eficiencia exigen el apego constante
al supuesto procesal, es decir, al peligro de fugay al peligro de obstaculizacion del proceso,
pero en la practica suele tener mayor relevancia el supuesto material que refiere a indicios que
permitan suposiciones, lo cual no resulta loable. Se suele confundir el espectro que se debe
aplicar prision preventiva para tener al procesado vinculado al proceso, la fiscalia siendo
encargado deactuar en la etapa pre procesal y procesal penal en el ejercicio publico de laaccion.

El fiscal para no verse estorbado en la investigacion solicita es esta medida cautelar, ante el
juez que avoca conocimiento de la causa, quien en calidad de garante derechos de los sujetos
procesales, serd quien decida si su aplicacion, sera proporcional o afectara derechos
fundamentales, pero considerando que la defensa a través de arraigos no justifica que la persona
investigada por ejemplo no posee titulo de propiedad lo que primero hace es dictar prision
preventiva. La mayoria de los operadores de justicia optan por aplicar la prision preventiva en
delitos de menor impacto social.

Es decir, en delitos leves, de manera que, al restringir el derecho a la libertad, se convierte
en una pena a futuro y no del presente. En casos de delitos leves y expectativas de penas
insignificantes, no se cumple los preceptos con relacion a los principios de excepcionalidad,
necesidad, proporcionalidad, razonabilidad, inocencia. Al no considerar otro tipo de medidas
menos gravosas como prohibicion de ausentarse del pais, obligacion de presentarse
periddicamente ante autoridad respectiva y dispositivo de vigilancia electrénica.

El escenario delincuencial que emerge a la poblacién civil ecuatoriana tiende a recrudecer
debido a factores socioeconomicos, pobreza, y extrema pobreza, segun los indicadores del
Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (2021) precisé que una persona es pobre deacuerdo

de acuerdo a los ingresos familiares que percibe per capita menor de 84, 71 ddlares mensuales
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y pobreza extrema si percibe menos de 47,74 dolares, se puede apreciar conforme a encuestas
realizadas en 2021 al mes de mayo del mismo afio la pobreza a nivel nacional se ubica en 32,
2% y extrema pobreza en el 14,7%. En medida esta realidad conlleva al cometimiento de
delitos.

Los factores socio familiares como los hogares desorganizados de madre y padre separados,
hijos abandonados, inmersos en condiciones de violencia y o maltrato, es el efecto de que en
algunos casos el ser humano tenga la necesidad de recurrir a cometer actos delictivos; esta
lastimosa realidad se la puede evidenciar de acuerdo al resultado de la amnesis psicoldgica de
cada persona que se encuentra privada de libertad. EIl Estado tiene la obligacion de manera
progresiva e incansable, garantizar los derechos, del buen vivir propiamente reconocidos en la
Carta Maga (2008), promover el bien comun entre ciudadanos, proteger a la familia, invertir en
educacion, salud. Asi mismo quienes estan al cuidado de nifios, nifias y adolescentes, tienen un
papel fundamental de educar, proteger a futuros ciudadanos Utiles a la sociedad recordando el
adagio que las nifias nifios, nacen limpios la sociedad es quien les corrompe.

No solo dependeradel Estado, cambiar la realidad por una sociedad de paz, sino de cada uno
de los ciudadanos, porque no solo se tiene derechos sino también responsabilidades dentro de
la sociedad. De datos proporcionados por el Servicio Nacional de Atencion Integral para
Personas Adultas Privadas de la Libertad y Adolescentes Infractores (2022) registra el
hacinamiento 40 % de la poblacion penitenciaria, en este sentido se colige que aplicar prision
preventiva no resuelve mejorar la vida del procesado al contrario lo empeora. No se debe
esperar que sucedan conductas delictivas, se debe fortalecer la prevencion del delito en todos
los sectores dela poblacion. Asi Cesar Lombroso (2005), en algo tenia razén cuando desarroll6
su teoria del hombre delincuente, pues todos los privados tenian las mismas peculiaridades
como hoy en dia, el que ha visitado una carcel vera en gran medida a prisioneros indigentes con

cualidades similares.



En la actualidad producto de la evolucién de la sociedad, asi como también de las normas en
materia de derechos humanos, los procesos penales se desarrollan bajo el criterio que solo
proceda en casos necesarios, de manera que la privacion de libertad, no solo debe ser razonable
y justa, sino que debe verse como tal. Sin embargo, en el diario vivir, se evidencia la vulneracion
al derecho de libertad y al conjunto de principios relacionado con este derecho fundamental,
gue se encuentran consagrados tanto en norma supra nacional como en la Constitucién de la
Republica de Ecuador (2008), la cual ha sido definidacomo una constitucion de corte garantista.

Dentro de las causas que dan origen al presente problema. La imposicion de la medida hace
que se convierte en una pena a futuro y no del presente, su aplicacion en delitos leves no resulta
proporcional, y produce hacinamiento carcelario en gran escala. De los efectos que ocasiona
después de que el procesado ha sido restringido su libertad, no se encontrare responsabilidad
penal alguna, conlleva a la re victimizacién del procesado. Como resultado negativo en la
situacion carcelaria del Ecuador, un sistema colapsado debido al abuso y exceso, de esta
medida. Situacién que trae complicaciones, porque no existe la separacion entre privados de
libertad seguin sus delitos cometidos, se expone a las personas a condiciones de maltrato y/o
violencia, evidentemente por su deficiente infraestructura, comparten celdas con otros privados
de libertad o sentenciados por otros delitos graves.

Las preguntas de investigacion a partir de esta problemética son: ¢Cuales son los
fundamentos doctrinales en la aplicacion de la prision preventiva y medidas cautelares? ;Qué
diferencia existe en la legislacion mexicana, argentina, espafiola, colombiana y ecuatoriana, con
relacion a la prision preventiva en delitos inferiores a cinco afios? ¢Podria proponerse una
reforma al Codigo Organico Integral Penal en el Articulo 534 numeral 4 a los fines de que la
prision preventiva de tal forma, que se trate de una infraccion sancionada con pena privativa de

libertad superior a cinco afios?



Para contestar estas preguntas se menciona la siguiente premisa: Sobre la base de la
fundamentacion de los presupuestos doctrinales de la prision preventiva y medidas cautelares;
comparar la legislacion de Mexico, Argentina, Espafia, Colombia Ecuador. Analisis de
precedentes jurisprudenciales. Analisis de precedentes judiciales, de primera instancia
vinculados a la prisién preventiva, en delitos menores a cinco afios. Se propone una reforma al
Cadigo Organico Integral Penal, respecto a la modificacion de requisitos para aplicar prision
preventiva, en el Articulo 534 numeral 4. Que se trate de una infraccion con pena privativa de
libertad superior a cinco afios.

Esta investigacion plantea el siguiente Objetivo general: Analizar la aplicacion de la prision

preventiva en el Ecuador, con relacion a los delitos con penas privativas de libertad inferiores
a cinco afos.
Como Obijetivos especificos: Fundamentar los presupuestos doctrinales de la prision preventiva
y medidas cautelares; comparar la legislacion mexicana, espafiola, argentina, colombiana y
ecuatoriana con relacion a delitos menores de cinco afios, analisis de precedentes
jurisprudenciales, analisis de precedentes judiciales de primera instancia vinculados a la prision
preventiva y proponer una reforma al Cddigo Organico Integral Penal en el Articulo 534
numeral 4 a los fines de que la prision preventiva como Ultima ratio su aplicacion en delitos
pena privativa de libertad supere los cinco afos.

Un instrumento juridico novedoso, una de las medidas cautelares, siendo tema de discusion
en laactualidad en el campo del derecho, es la no aplicacion dela prision preventiva en delitos
gue representan menor impacto social, considerando lo sugerido por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en sus principios limitadores a la aplicacion de la prision preventiva y
siguiendo, el principio de progresividad, clausula abierta establecida en la Constitucion de la
Republica del Ecuador, en la que determina que si un instrumento internacional tiene mayor

valor se tiene que aceptar y aplicar, por lo que conlleva a que el juez debe aplicar la prision
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preventiva cuando deba ser absolutamente necesaria. Se propone una reforma al Cddigo
Orgénico Integral Penal en su Articulo 534 Numeral 4 referente a que su aplicabilidad de dictar
prision preventiva, no proceda en delitos leves, es decir aquellos que contemplen penas

privativas de libertad menor a cinco afos.



Capitulo |

Marco tedrico

Medidas Cautelares Penales

Las medidas cautelares penales no son una manifestacion del poder punitivo del Estado, sino
una medida coercitiva del proceso penal entendiéndose que su finalidad es evitar fines
inmediatos y mediatos del proceso penal que pudieran presentarse si no se adoptara tales
precauciones (Zavala, 2005). Antecede el autor que las medidas cautelares no tienen caracter
sancionador, el Estado debe proteger a las partes procesales, con mecanismos orientados a no
vulnerar garantias penales y procesales, como la verdad procesal, la actuacion probatoria en la
averiguacion de los hechos, y lo sustantivo del derecho penal ipso ure.

El poder punitivo del Estado o lus Puniendi consiste en la facultad sancionatoria de que
dispone para imponer una pena a quien ha infringido una norma juridica. Ello representa una
emanacion desu soberania, y no un mero derechosubjetivo de punir (Gonzélez, 2018). El poder
que tiene el Estado, a través de sus normas para sancionar infracciones cometidas por los
ciudadanos, respetando la titularidad que tienen frente a sus derechos, esto implica que no se
debe castigar al ciudadano. En relacion a este precepto se enfoca al garantismo penal, bajo la
necesidad de poner un limite al derecho de castigar, emergen los postulados tan importantes
como el principio de legalidad, independencia de poderes, igualdad ante la ley,
proporcionalidad de las penas, racionalidad de la pena, sin embargo, aquel ideal no ha sido
suficiente para contener el abuso del poder punitivo del estado (Beccaria, 1764).

En este sentido de acuerdo con Binder (2016) manifestd: “Todo sistema de justicia penal
debe trabajar dia a dia para aumentar los estandares de intolerabilidad, mientras justifica
realmente como ultimo recurso los casos que restan de prision preventiva” (p. 35). Someter a

los ciudadanos bajo prision es una decision prudente que se debe aplicar a casos gravisimos
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respecto a las conductas delictivas cometidas por el procesado, es decir, manteniendo el
equilibrio en el sistema penal, no excediendo su abuso, motivando especificamente que cuando
no existan otras medidas cautelares, y que la opcion mas acertada es guardar bajo carcel al
procesado.

“Las medidas cautelares son 6rdenes que intentan que el tiempo que tardan en sustanciarse
un proceso no acabe provocando la inutilidad practica, en sentido amplio, de la sentencia que
se dicte” (Nieva, 2012, p. 13). Cuando se mantenga a una persona que esta siendo investigada
bajo la imposicion de esta medida cautelar, la mision del investigador tiene que centrarse en
alcanzar que el tiempo empleado en la investigacion de manera oportuna y eficiente, que no
tolere la vulneracion de garantias derechos y principios dentro del proceso penal, es decir, que
la prision preventiva no deba ser mayor a la sentencia aplicarse.

Las medidas cautelares son llevadas a cabo mediante el procedimiento contemplado para las
providencias judiciales, ello con la finalidad de poder asegurar un derecho al final de la causa,
es necesario sefialar que dicha decision no implica en modo alguno que por esa decision el juez
se debe regir para su sentencia definitiva (Torres, 2011). La imposicion de medidas cautelares,
no constituye una sentencia ejecutoriada o en firme, al ser requeridas por el agente fiscal, el
juez de acuerdo a la ley y a su sana critica opta dentro del trascurso de la causa, para evitar
riesgos procesales, su pronunciamiento es de caracter preventivo.

La prision preventiva como medida méas aplicada en los procesos penales fuey sigue siendo
mas adoptada, pero recientemente, la imposicion de una medida preventiva sin juicio ya preve
la sancion anticipada, desconociendo asi el derecho a la presuncion de inocencia del que goza
el imputado, para quien la prisién preventiva debe ser excepcional y proporcional al delito
cometido (Balcazar, 2018). La privacion de libertad se utiliza en casos excepcionales, si es
necesario para asegurar la participacion en un juicio o la ejecucion de una sentencia, asi como

para facultar a un juez para ordenar cualquier circunstancia. precauciones distintas de la carcel.
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Al decidir sobre la aplicacién de una medida cautelar, el garante esta obligado a realizar un
analisis en exceso a la pena prescrita por el delito o el tipo de delito atribuido a la persona, este
es un criterio racional al que obedece.

Desafortunadamente esta medida es la mas comdn por parte de los operadores de justicia
pues, se encuentran direccionados, desde el momento en que avocan conocimiento de un hecho
penal. Finalmente, los sistemas de justicia penal de la region son incapaces de determinar qué
medidas se toman para evitar riesgos e identificar las caracteristicas especificas de los casos
que los hacen mas o menos efectivos. Por todo ello, se confunde como el Gnico método seguro
y probado que utiliza el sistema para asegurar que el imputado no se aleje del juicio, excepto
gue este intente matar victimas o testigos, que se considere necesaria en delitos graves.

Esta falta de un sistema refuerza la percepcion publica de impunidad en los casos en que una
persona es liberada en espera de juicio, lo que a su vez proporciona una base politica para
cualquier esfuerzo legislativo para volver a los sistemas de prision u otras formas de aumentar
el uso de medidas preventivas como la detencion. Los criterios doctrinarios se contradicen,
como la de Arbulu (2017) que sefial6: “La prision preventiva, si bien tedricamente supone una
vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia, no lo es menos que deviene necesaria en
la medida en que resulta ineludible para garantizar el proceso penal” (p. 33).

En armonia con lo que sefiald anteriormente Balcazar (2018) es importante sefialar el criterio
de Cordova (2020) quien afirmo:

No existe incompatibilidad entre el principio de inocencia y los medios de coaccion
personal, por lo que el proceso coercitivo no se basa en llevar al sujeto ante la justicia
hasta la condena definitiva, sino en la necesidad de garantizar el logro de los fines del
juicio (p. 42).

Analizando lo anterior, la responsabilidad recae en el juez de garantias penales, quien en

Gltima instancia analiza cada uno de los requisitos anteriores y administra la privacion de
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libertad, el cual motivando su decisién en base a los criterios de necesidad, excepcionalidad y
proporcionalidad (conocido como la proporcionalidad prueba), que menudo se basa
Unicamente en la falta de documentacion que justifique las raices sociales o la unificacion
comunitaria y se convierte en un proceso mecanico.

En este sentido es interesante sefialar que dicha medida no procede con solo solicitarla para
que la misma proceda se hace necesario que la fiscalia demuestre ante la instancia judicial que
existen elementos de conviccion que hacen que el imputado no demuestre su peligro de fuga u
obstaculizacion del proceso, de estamisma tiene la obligacion de demostrar que las medidas no
privativas de la libertad resultan insuficientes a fiscalia le corresponde demostrar la carga
probatoria de estos elementos, por cuanto el procesado siempre va a tener a su favor el principio
de la presuncién de inocencia (Barquin , 2013).

En este mismo sentido Garcia Falconi (2017) la definié como:

Es una medida de caracter coercitiva y personal que tiene como objetivo la privacion
de la libertad de la persona imputada por un hecho punible, mediante su ingreso en un
centro penitenciario, durante el tiempo que se lleve a cabo el proceso penal (p. 115).
De igual manera la prision preventiva hasido definidapor De la Rosa (2018) de la siguiente
manera:
Es la medida mas compleja por cuanto ella trae como consecuencia una limitacion a la
libertad de la persona, en consecuencia, el operador de justicia debe valorar los
elementos de conviccion del caso concreto y aplicarla solamente en los casos que el
resto de las medidas son insuficientes (p. 322).
Por otra parte, la prision preventiva de acuerdo a Céaceres (2019):
Es una medida cautelar que se utiliza en aquellas situaciones que las otras resultan
insuficientes para mantener al imputado o acusado apegado al proceso, como es la

medida cautelar mas gravosa por limitar la libertad de la persona debe poseer una
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motivacion a los fines de poder demostrar porque se utiliz6 ella y no otra, esta medida
cautelar es una excepcion y no se debe constituir en una regla general (p. 89).

De las citas descritas con anterioridad, se hace necesario que existan los suficientes
elementos probatorios que demuestren la existencia de un delito de accién publica, asi como
también la fiscalia debe consignar ante el érgano jurisdiccional elementos claros y precisos que
permitan evidenciar que el procesado el autor o complice del delito por el cual se le esta
juzgando. Lastimosamente en Latinoamérica todavia los jueces no se adaptan al sistema
acusatorio y existen los viejos dogmas del sistema inquisitivo en el cual las medidas de
privacion de libertad era la regla y no la excepcion criterios que en la actualidad se encuentran
en desuso ya que atentan en contra principios como el de la presuncion de inocencia es por esta
razon que la medida de prision preventiva debe ser considera como de Ultima ratio, en casos

necesarios, a los fines procesales y no punitivos, pondera

Antecedente Historicos de la Prision

En la época de la inquisicion del siglo X111, todo era crueldad, provocando dolor, verglienza
y dafio a quienes eran castigados por delitos, la evolucion de estas formas de castigo y suplicio
se humanizé las penas, dando origen a la prision como utilizacién sistemética en las leyes
penales. En el siglo XVIII, se caracteriza la prision como una medida cautelar, en la época de
la ilustracion, se desarrolld un interés por reformar la practica judicial pugnando por la
eliminacion del catalogo de delitos y los actos contra la religion y por la creacion de criterios
fijos para la administracion de justicia, humanizacién de las penas y la aplicacion de castigos
proporcionales al delito (Avila, 2014).

Mas tarde en siglo X1X, no solo seria comprendida como medida cautelar sino como forma
de sancion, hasta la actualidad, el encarcelamiento penal, ha cubierto a la vez la privacion de la

libertad y la transformacion técnica de los individuos. Lo cual se crea el control, vigilancia,
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servicios de seguridad, sentencias de los tribunales, registros de encarcelamientos de
prisioneros, y se instaura el ministerio del interior. En tal sentido la prision nace como parte
de la Revolucién Francesa y en la actualidad la prisién también se globalizd, aunque segun
Garland (2001), el sentido dado a la finalidad de la prision como pena ha cambiado y ha estado
en estrecha relacion con el sistema politico, econdmico y cultural. Se puededistinguir tres claras
concepciones. El primer periodo, la prision como un lugar de correccion comienza al final del
siglo XVI11y se extiende hasta el siglo X1X (Avila, 2014).

En esta fase, fuertemente influenciada por la idea religiosa dela penitencia y del aislamiento
para la meditacion, se puso énfasis en el trabajo obligatorio en talleres. Se corregia a las
personas para evitar que vuelvan a cometer crimenes, entrenar para el trabajo y restaurar la
virtud (Foucault, 1995). En suma, las personas son normalizadas y se pretende “ligar al
individuo al proceso de produccion en funcion de una determinada norma” (Foucault, 2003, p.
135). En el segundo periodo la prision como rehabilitacion estuvo vinculada con el estado de
bienestar en Europa y con el positivismo criminolégico. Los profesionales y su saber cientifico
tenian como finalidad cambiar la vida de la gente y reintegrarlas a la sociedad. Atras de la pena
en el estado de bienestar estaban ideas fuertes como solidaridad, ciudadania universal y
compromiso con disposiciones sociales (Garland, 2001).

En los afios 70, la criminologia critica (Baratta, 1986) y el abolicionismo penal (Mathiensen,
2000) demostraron el incumplimiento de los fines rehabilitadores de la pena de prision, la
ineficiencia de la burocracia penitenciaria, los perversos efectos de la carcel en la vida de las
personas, y el impacto social en determinados grupos sociales. La carcel no solo no desaparecio,
sino que su uso se intensifico. Si bien, como reconocio Garland (2001), los proyectos radicales
en contra de la carcel (abolicionismo, descriminalizacion, desinstitucionalizacion) capturaron
la imaginacion de investigadores y académicos, tuvieron muy poco impacto en la politica

criminal estatal (Avila, 2014).
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La critica lo que logr6 fue despojar a la carcel de finalidad filoséfica y cientifica. El tercer
periodo, que es el que actualmente se atraviesa, se lo podria denominar como “segregacion
punitiva” (Garland, 2001, p. 140). Desde los afios 80, el énfasis ha sido el control social y en
sintonia con las libertades privadas del mercado (Garland, 2001). La finalidad de la pena es
simplemente excluir o eliminar a quien ha cometido delitos. No es casual entonces que las penas
son mas duras, se incremente el nimero de afios de privacion de libertad incluso por
infracciones leves (“three strikes out™), se restrinja la libertad condicional (Avila, 2014).

Se multipliquen los tipos penales, se construyan mas cérceles, aumente la poblacion
carcelaria, y una larga lista de medidas que giran alrededor de la prision como pena (Garland,
2001). Para demostrar que la segregacion punitiva es un hecho, Garland hace un estudio de
casos y compara la situacion de los Estados Unidos y Reino Unido. Lo que caracteriza Garland,
sin embargo, no es un problema solo de esos paises. Wacquant demuestra con informacién
empirica que todas las medidas descritas como segregacion punitiva se estan manifestando en
muchos paises de Europa, Latinoamérica, Africa y Asia. Es decir, la carcel como un lugar de
exclusion social es un problema global. Corresponde ahora analizar si lo que denunciaron los
criminodlogos criticos y los abolicionistas en relacion a la carcel en los afios setenta, sigue siendo
valido. Méas auln, corresponde demostrar si la hipdtesis iluminista, de que la carcel humanizé
las penas, es cierta (Avila, 2014).

La institucion de la prision en el derecho romano, dio lugar en el sistema penal militar, como
medio disciplinario excepcional. La prision preventiva en el proceso penal acusatorio y oral. El
arresto y la carcel podian decidir el magistrado con imperium y el tribuno del pueblo, asi
también la prision por deudas, contra los deudores de la comunidad, multas, etc. La coercion
era un complemento del derecho penal, la realizacion del poder supremo discrecional, del
imperium. EIl arresto era discrecional del magistrado, por ello podia ser indefinido, pero

regularmente era una medida transitoria y provisional (Avila, 2014).
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En la administracion de justicia penal, se empleaba como medio de seguridad, para poder
continuar el proceso y ejecutar las sentencias, los magistrados podian ordenar el arresto privado
0 prision provisional, en una casa privada, generalmente en la casa de un magistrado, con ciertas
modalidades, para las personas de mejor condicion, en atencion a las malas condiciones de
capacidad o las de inseguridad de la carcel publica. De manera que existian el arresto militar,
civil y penal. El procedimiento acusatorio podia incoarse de dos maneras: a instancia de parte
privada y por citacién y emplazamiento del magistrado que fue la que predominé (Foucault,
1976)

Naturaleza juridica

Lanaturaleza juridica de la prision preventiva se encuentra actualmente en discusion, ya que,
de acuerdo con el criterio de diversos autores y organismos internacionales de derechos
humanos, la prision preventiva fue violada en algunas leyes y por lo tanto se convirtié en una
medida personal de la prisién preventiva, contrario ala naturaleza juridica de la que surgio esta
ley, y también afecta a la totalidad de los principios del derecho procesal penal y, en particular,
a los derechos del imputado. En este sentido, Vegas (2016) sefialé lo siguiente:

La doctrina generalmente establece que la prision preventiva no puede ser el
castigo pretendido. En este sentido la presuncion de inocencia prohibe la
aplicacién de medidas hasta tal medida, que tienen el mismo efecto que una pena
de prision. (p. 44)

Segun sefiala el autor, deacuerdo con el derechoy la jurisprudencia internacional, existe una
prohibicion estricta, debido a que la prisién preventiva se lleva a cabo antes de que la persona
condenada por considerar que afectara los derechos humanos mas fundamentales respecto de
quien se lleva a cabo el procedimiento, asi como los principios del derecho penal; pero explica
que en la practica esto, lamentablemente, a menudo ocurre debido a que las consecuencias de

la prision preventiva y el castigo son las mismas, es decir, privacion de libertad. Plasmada la
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opinion de Vegas es importante conocer el criterio de Arbulu (2017) quien ha sefialado:

Se puedeargumentar que el altisimo porcentaje deimputados que se encontraban
en prision preventiva y posteriormente declarados culpables reflejaria el éxito
del principio del instrumento preventivo, ya que cumplié su propdésito al permitir
una adecuada investigacion de los hechos y posteriormente brindar proteccion a
la imputada presencia antes de la condena. Esto puede confirmarse mediante un
pequefio nimero de apelaciones. Sin embargo, el resultado también es
preocupante porque, como se ha documentado ampliamente, la prisién
preventiva suele interpretarse como una indicacion o una prueba mas de la
culpabilidad del acusado durante una audiencia oral. De hecho, el uso de la
prisién preventiva puede tener un efecto perjudicial sobre la imparcialidad y el
juicio de un juez condenado. Cuando esto sucede, la naturaleza instrumental del
equipo se pierde y se convierte en un catalizador para la persuasion (p. 75)

La prision preventiva es privacion de libertad en perjuicio de una persona segun lo

describié Pazmifio (2018) de la siguiente manera:

La prision preventiva es, sin lugar a duda, una de las instituciones mas
conflictivas del proceso penal y la politica criminal. Para evitar la desconfianza
en la aplicacion de las medidas alternativas a la prision preventiva, se necesita
estructurar operativamente los servicios o unidades que, por una parte, realicen
la evaluacion y ofrezcan la informacion sobre el arraigo social sin discriminacion
de la persona procesada; y, por otra, ofrezcan un seguimiento y posibles
asesorias para un real cumplimiento de cualquier medida preferente a la prision
preventiva, con lo cual no solo se asegura la continuidad del proceso penal, sino

lo més importante: el estar procesado en libertad (p. 75)

16



En este mismo sentido Merino (2016) sefiald:

Hay un factor econémico; el acusado en general puede trabajar para fomentar su
propio apoyo Y el apoyo de las personas que dependen de él o ella; Asimismo,
representa un alivio econémico para el estado, brindando apoyo a un numero
significativo de personas, que es el mas grande que podria llenar
significativamente la instalacion criminal de la republica, con los
correspondientes costos econdmicos dealimentos, ropa, medicinas y personal de
seguridad (p. 44).

Asi se puede evidenciar que la prision preventiva no solo vulnera derechos constitucionales,
sino que también acarrea un problema socioeconémico para el Estado. Efectuando un analisis
de lo anterior esta situacion viola los derechos del imputado, pues la prision preventiva se
convierte en una especie de sesgo que determina la culpabilidad del imputado hasta el final del
proceso penal, afectando asi los derechos y principios bésicos al debido proceso, como la

presuncion de inocencia. y el derecho a un juicio justo.

La Prision Preventiva en Delitos Leves.

Su aplicacion debe ser proporcional, de acuerdo a las circunstancias que emiten; factibles en
duracion; revisada periddicamente precautelando su independencia, eficacia y celeridad,
medidas que pueden ser revocables o sustituibles. Al aplicar la prision preventiva se debe
considerar un juicio de proporcionalidad con relacion a la posible pena que se esta investigando,
siendo asi esta restriccion al derecho a la libertad, la cual se convierte en una pena al futuro, no
del presente. En este sentido la medida de prision preventiva, debe garantizar dos postulados el
peligro de fuga y estado de necesidad.

Se debe entender que la prision preventiva debe ser aplicada con fines procesales y no

punitivos, es decir en delitos considerados por la ley penal vigente como graves, bien lo ha
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mencionado Raul Eugenio Zafaroni (2010), que la pena mas grave de la prision preventiva es
la prision; sustenta ademas que es posible que una persona que esta siendo investigada pueda
defenderse en libertad. Se debe analizar la condicién de vulnerabilidad, como mujeres
embarazadas, personas con una enfermedad catastrofica, cronicas personas de la tercera edad,
manteniendo para con ellos un trato prioritario.
Porque la prision tiene un fin establecido desde un principio al infligir la ley unas
penas mas graves, las unas que las otras no pueden permitir que, el individuo
condenado a penas ligeras se encuentre encerrado en el mismo local que, el
criminal condenado a penas mas graves (Foucault, 2002, p. 213).

Acontece el autor que se debe hacer una diferenciacion a sentenciados por penas graves,
como a condenados por penas ligeras, no se puede concebir que todos los privados de libertad,
se encuentren compartiendo en el mismo lugar, unos con otros, el mecanismo idéneo debido a
penas ligeras o leves seria la no utilizacion de la prision.

Segun estandares internacionales, el sistema de justicia penal establecerd una amplia serie
de medidas no privativas de libertad. Las Medidas Cautelares Alternativas segln el catalogo
internacional son las siguientes: La promesa del imputado de someterse al procedimiento y de
no obstaculizar la investigacion, la obligacion de someterse a vigilancia, ante juez o autoridad
que lo designe, prohibicién de salir del pais, prohibicion de recurrir a determinadas reuniones
o de visitar ciertos lugares de acercarse 0 comunicarse con personas determinadas, siempre que

no afecte el derecho a la defensa.

La Aplicacion De La Prision Preventiva Debe Atender Los Siguientes Principios
En el principio de la presuncion de inocencia, que significa en caso de resultar necesaria la
privacion de libertad durante el transcurso de un proceso, la posicién juridica de la persona

imputada sigue siendo la inocente (Galvan, 2016).
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e Excepcionalidad: Toda persona sometida a un proceso penal debe ser juzgada en
libertad y solo por via de excepcion puede ser privada de su libertad. Es decir, si
otras no garantizan la comparecencia del procesado ante el tribunal, podra ser
dictada por el juez.

e Legalidad: la libertad del acusado solo puede ser restringida con estricto apego a la
norma. Esto significa que la medida debe ser prescrita por ley, ademas, debe ser
dictada por el juez de garantias penales, si el caso cumple con los requisitos
establecidos en la ley y, a su juicio, existen serias presunciones de responsabilidad
basadas en los elementos aportados por fiscalia.

e Necesidad: La prisién preventiva solo procedera cuando sea el unico medio que
permita asegurar los fines del proceso.

e 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. Se menciona que la prision preventiva debe ser
proporcionada al tipo de comportamiento del imputado. Esto no significa que deba
imponerse necesariamente la prision preventiva por delitos graves.

e Razonabilidad: la prisién preventiva debe mantenerse durante un tiempo razonable
aun cuandomedien razones para mantener a una persona en prisién preventiva, esta
debe ser liberada si el periodo de detencion ha excedido el limite razonable.

Por otra parte, los Unicos fundamentos legitimos de la prisién preventiva se derivan

como:

= Peligro de Fuga: riesgo que la persona imputada intente eludir el accionar de la

justicia.
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» Riesgo de Obstaculizacion peligro que la persona imputada intente obstaculizar la
investigacion criminal.

Respecto al principio de inocencia el tratadista Caceres Julca (2020) aseverd que obliga un
respeto cabal de las deméas normas del procesado, traduce una exhaustiva evaluacion de los
elementos facticos antes de imponer cualquier medida que limite sus derechos ya que los fines
del proceso penal serdn constitucionalmente legitimos, si estan vinculados a la necesidad de
garantizar el normal desarrollo del juicio. De lo anotado se coligue que la presuncién de
inocencia es fundamental para la proteccion de los derechos humanos, impone la carga de la
prueba a la acusacion, garantiza que no se presuma de culpabilidad a menos que se haya
demostrado la acusacion fuera de toda duda razonable, asegura que el acusado tenga el
beneficio de la duday exige que las personas acusadas de un delito, puedan ser tratadas de

conformidad a este principio.

El Peligro Procesal y el Supuesto Material en la Prisién Preventiva.

Analizando la doctrina penal, respecto al Periculum In Mora o peligro procesal, tiene dos
componentes entre ellos, el peligro de fuga como riesgo procesal y la gravedad de delito. Para
determinar la intensidad del peligro procesal: entre mas grave es el delito, menos alta tiene que
ser la probabilidad de lano comparecencia. No obstante, si no existe el riesgo de que la persona
procesada evite el proceso, incluso delitos altamente graves no pueden justificar la prision
preventiva. El peligro procesal debe pasar por evaluar las circunstancias concretas, al margen
delas consideraciones subjetivas. Frente al riesgo, deacontecimientos futurosque l6gicamente,
no se pueden comprobar. lo Unico que se puede comprobar es el hecho del cual se desprende el
riesgo procesal.

En la orden de prision preventiva tiene que ser racionalizado, es decir, transparente,

comprensible y sin errores logicos. La ley requiere por lo tanto implicitamente dos pasos
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I6gicos: primero la deducciénde los indicios sobre el riesgo procesal, y después la verificacion
que este riesgo procesal exclusivamente puede ser superado por la prision preventiva. En cuanto
al peligro de fuga, el juzgador debe valorar las circunstancias del caso concreto, pues la
obligacion del juzgador de discutir la singularidad del caso.

Atafieel Supuesto Material, en lo referente a la persona o cosa sobre la cual recae la conducta
del sujeto activo, con el resultado, para puntualizar la prision preventiva en Ecuador se requiere
que la sancién sea superior a un afio, ante lo que la Convencién Interamericana de Derechos
Humanos desprende a este postulado que, la obligacién de no restringir, la libertad de los
detenidos va mas alld de los limites estrictamente necesarios para asegurar, que aquel no
impedira el desarrollo eficiente de la investigacion ni eludira la accion de la justicia.

De lo anteriormente anotado las condiciones previas basicas, que un juez requiere a imponer
la prision preventiva se necesita. EI Fomus Bonus luris o apariencia de buen derecho, se trata
de una decision de tasacion, un estudio juridico realizado en el transcurso del proceso
correspondiente, con base en los elementos presentados por la fiscalia para determinar la posible
existencia de un delito penal, asi como la implicacion del imputado como el autor o
complicidad. Y el Periculum In Mora, es un estudio subjetivo realizado por un juez penal
basado en su critica razonada al decidir qué precauciones aplicara al acusado en soporte al

peligro de fuga o riesgo en la obstaculizacion del proceso.

Necesidad de la prision preventiva
Los fines de la prision preventiva, de acuerdo al criterio de Céordova (2020) son los
siguientes:
Evitar la fuga del procesado tal como lo dice la Constitucion y los tratados y convenios
internacionales de derechos humanos. Impedir que el procesado destruya o tergiverse

las evidencias producto de su actuar ilicito. Impedir que el procesado cometa otros
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delitos y obstaculice el proceso (p. 44).

Analizando lo anterior, se puede decir que el juez debe ordenar la prision preventiva si
los hechos presentados por la fiscalia y el delincuente dan lugar a serios supuestos sobre la
gravedad del delito y la responsabilidad penal del imputado, asi como para cuantificar los dafios
a la propiedad legal que supuestamente fue violada.

Requisitos y presupuestos para dictar prisién preventiva
A criterio de Binder (2016) se requiere:

Circunstancias objetivas del delito, que representan todos los elementos que se han

recabado hasta el momento en relacion al presunto delito (labor de la Fiscalia); v,

circunstancias subjetivas del delito, es decir, lainvestigacion juridica que realiza el juez

durante la presentacion del caso, la legalidad y objetividad de las pruebas presentadas
por la fiscalia, asi como el comportamiento, antecesores y otras circunstancias de

comportamiento durante el juicio (p. 44).

Estandares Internacionales de la Prision Preventiva.
Los limites del cual desprende aplicar la prisién preventiva de acuerdo a la normativa
internacional son los siguientes:

e Laprision preventiva debe ser la excepcion y no la regla;

e Los fines legitimos y permisibles de la prision preventiva deben tener caracter
procesal, tales como evitar el peligro de fuga o la obstaculizacion del proceso;

e Consecuentemente, la existencia de indicios de responsabilidad no constituye razén
suficiente para decretar la prision preventiva de una persona;

e Aun existiendo fines procesales, se requiere que la prision preventiva sea

absolutamente necesaria y proporcional, en el sentido de que no existan otros medios
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menos gravosos para lograr el fin procesal que se persigue y que no se afecte
desproporcionadamente la libertad personal;
Todos los anteriores aspectos requieren una motivacion individualizada que no puede tener
Como sustento presunciones.
Recomendaciones de Comision Interamericana, para la Aplicacién de Medidas
Cautelares.
Los estados deben regular adecuadamente su uso y aplicacion:
e Garantizar la asignacion de recursos financieros necesarios para que sean operativas,
y puedan ser utilizadas por el mayor nimero posible de personas.
e Implementar programas de capacitacion para los funcionarios, involucrados en las
distintas etapas de su aplicacion y
e Establecer mecanismos de supervision de su cumplimiento y resultados.
Referentes Empiricos
Segun Serrano (2019):
En la legislacion ecuatoriana al igual que en los tratados y convenios
internacionales ratificados por el Ecuador, la prision preventiva es una medida
cautelar de caracter personal y excepcional, debido a que restringe el derecho a
la libertad de la persona. EI Cddigo Orgéanico Integral Penal COIP (2014),
contempla a la prisién preventiva dentro del articulo 534, estableciendo los
requisitos que deben concurrir de forma ordenada, siendo estos: elementos de
conviccion que demuestren el delito por el cual se esta imputando, elementos
sobre la intervencion del justiciable, mismos que deben ser claros y precisos,
indicios que justifiquen que las otras medidas cautelares son insuficientes para
garantizar la comparecencia a juicio del procesado y que el delito se sancione

con una pena superior a un afio. De igual forma, la Corte Interamericana de
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Derechos Humanos ha sefialado que es importante que las medidas alternativas
personales se racionalicen.

La aplicacion indiscriminada de la prision preventiva contribuye a aumentar los
niveles de hacinamiento carcelario, rasgo que es caracteristicos de los paises
latinoamericanos. Precisamente, el principio de proporcionalidad establecido en
la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008) se constituye en el
mecanismo idoneo que le permite al juzgador imponer una medida cautelar
observando el debido proceso. El presente estudio aborda la importancia de la
aplicacién efectiva de este principio, a fin de que la prision preventiva cumpla
con verdadera naturaleza juridica y no se convierta en un prejuzgamiento o una
pena anticipada (p.162).

Por otro lado, Cérdova (2020) manifesto:

En Ecuador el nimero de personas privadas de la libertad por el mecanismo de
la Prision preventiva en enero de 2019 se encontraba en un récord historico de
38602 personas. La cifra, por supuesto es muy alarmante, pues con la aplicacion
de esta medida cautelar, no punitiva, se contraviene el derecho a la presuncion
de inocencia que se estructura como una garantia fundamental del debido
proceso. Esta situacién ha generado a que la Defensoria Publica considere que
existe una utilizacion abusiva e indiscriminada de la prision preventiva,
haciéndose eco de las fervientes criticas vertidas desde la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, que ha recalcado la necesidad imperiosa
de que se apliquen los principios de necesidad, utilidad, proporcionalidad,
legitimidad y razonabilidad previamente a dictaminarse el encierro cautelar,
haciendo prevalecer el derecho a la libertad, asi como a la presuncion de

inocencia.
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Lo mas grave de esta situacion es que pese a existir un desarrollo
jurisprudencial sumamente amplio y complejo en esta materia, realizado
adecuadamente por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en méas de
veinte afos, su utilizacion efectiva ha sido muy restringida, lo que ha
determinado las altas tasas de prision de la poblacion ecuatoriana. Por ello, para
mejor la utilidad practica de los estdndares internacionales, se ha elaborado esta
investigacién en la que se sistematizan los aspectos mas importantes de la prision
preventiva, desde su configuracion en la legislacién procesal penal interna, que
desentrafia su contenido y compatibilidad con aquellos, con la finalidad de
racionalizar la utilizacion de una medida tan lesiva al derecho a la libertad como

a la presuncion de inocencia de los sujetos procesados (p.123).
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Capitulo 11

Marco Metodoldgico

Enfoque de la Investigacion

Se seleccion6 el enfoque mixto dentro de la presente investigacion, por cuanto la misma
tiene como objetivo analizar la aplicacion en el Ecuador de la prision preventiva, con relacion
a los delitos inferiores a cinco afos. A criterio de Hernandez, Fernandez, & Baptista (2014)

sefalo:

El enfoque mixto es aquel que lleva dentro de si una pluralidad de procesos bajo
los cuales se hace necesaria la recoleccion, analisis y vinculacion por una parte
de datos cuantitativos (numéricos) y cualitativos (analisis de documentos) ello
con el fin de efectuar un estudio mas profundo. El enfoque mixto se utiliza en
aquellas investigaciones en las cuales se pretende estudiar un fendmeno de

manera completa (p. 532).

El enfoque mixto se utilizé en esta investigacion, a los fines de poderle dar una mayor
profundidad, se us6 por una parte el enfoque cualitativo, al momento de efectuar los andlisis
bibliograficos y legales de las variables de estudio, asi como el de las entrevistas aplicadas en
profundidad. De igual manera, se utilizé el enfoque cuantitativo al momento de efectuar el
andlisis de las encuestas aplicadas. La importancia de este enfoque es que se obtiene una vision

mas completa del problema de estudio investigado.

Alcance de la investigacion
Con relacion al alcance de la presente investigacion, hay que sefialar que la misma es de
caracter explicativa, por cuanto en ella se van a determinar como ocurre el problema de estudio,

en €l se pretenden determinar las causas que han provocado que la prision preventiva se utilice
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de forma indiscriminada, y porque se hace necesario que se aplique con relacion a los delitos

inferiores a cinco afios. De acuerdo a lo sefialado Hernandez, Fernandez, & Baptista (2014):

Las investigaciones explicativas son aquellas que tienen como fin poder
determinar las causas y consecuencias del problema de estudio, ellas no se
limitan a la mera descripcion del problema o a plantear como se encuentra en la
actualidad, ella pretende dar respuestas al porque y al como se presenta el
problema estudiado. Este tipo de investigacion se efectla en investigaciones en

las cuales el investigador pretende profundizar en el conocimiento del problema

(p. 95).

El presente estudio de igual forma presenta un alcance descriptivo, por cuanto detalla todo
lo relativo a la prision preventiva, sus definiciones, su naturaleza juridica cuales son sus

caracteristicas y sus referentes empiricos, Baquero de la Calle (2016) lo definié como:

Los estudios descriptivos son aquellos que tienen como finalidad principal
establecer cudles son las caracteristicas mas importantes del problema de
estudio, ellos hacen referencia a las definiciones, caracteristicas origenes y como
ha evolucionado el problema de estudio. Este tipo de investigacion pretende que
se conozca el problema investigado en toda su extension. Es decir, solamente
tiene como objetivo recabar informacion de manera independiente sobre las

variables de estudio (p. 29)

El tipo de investigacion
De caracter no experimental, por cuanto el mismo se va a realizar de acuerdo sobre las
variables de estudio, no haré referencia acerca de un tema que no se conoce, en consecuencia,

no se va a efectuar alguna modificacion sobre las variables de la investigacion, la intencion que
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pretende el presente estudio radica en el hecho de poder describirlo tal como se presenta en la

actualidad, al respecto Balestrini (2016) indico:

Los estudios no experimentales son aquellos que efectdan un estudio de una
problematica existente y que el investigador efecta el estudio sin pretender
cambiar en el presente o en el futuro el fondo o la forma del problema. Este tipo
de investigaciones se caracterizan por el hecho que las variables de la
investigacion no son manipuladas por el investigador (p. 152).

En este mismo sentido se puede afirmar que el presente estudio es no experimental, pero
posee un caracter transversal debido a que el problema de estudio se va a efectuar en el tiempo
presente, en este sentido, Hernandez, Fernandez, & Baptista (2014) la describieron como: “Las
investigaciones transversales son aquellas que se efectianen momentos especificos del tiempo,
ello marca una diferencia con las investigaciones longitudinales que se efecttan a lo largo del

tiempo” (p. 155).

Muestra
En el presente estudio se eligié un muestreo de caracter no probabilistico de 100 abogados
en libre ejercicio y 100 defensores publicos, y entrevistas 2 fiscales, 2 jueces y 1 director

penitenciario.

Metodos de la Investigacion

Metodo descriptivo

Este método es el que tiene como funcién en todo estudio, poder destacar cada uno de los
elementos que forman partes de las variables de la investigacion, e indicar como esta formado
el problema de estudio, sus elementos, sus caracteristicas, asi como las implicaciones en la

sociedad (Escudero, 2018). Este método fue aplicado en el presente estudio al momento de
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conceptualizar las medidas cautelares, sus requisitos, la conceptualizacion de la prision

preventiva, asi como también su naturaleza juridica.

Método Analitico

Este método es aquel que tiene efectuar un estudio detallado de cada uno de los elementos
que conforman el problema de estudio, para obtener conclusiones individuales (Escudero,
2018). Este método fue utilizado al momento de efectuar un analisis de cada una de las normas
juridicas pertinentes a la prisién preventiva, asi como también de las entrevistas efectuadas los

fiscales, jueces y director penitenciario.

Método Sintético

Este método se utiliza cuando se investiga un problema bastante amplio que contiene muchas
aristas y se tiene abundante informacién y se hace necesario reducir dicha informacion a los
efectos de obtener conclusiones particulares vinculadas a la tematica de estudio (Escudero,
2018). Este método se recopilé todala informacion relativa a las medidas cautelares en el campo
penal, a la prisién preventiva y se hizo necesario seleccionar la bibliografia mas destacada de
acuerdo a los objetivos de la investigacion.

Método Deductivo

Este método, es aquel que tiene su nacimiento en conocimientos generales que posee el
investigador con el fin de obtener conclusiones particulares del problema planteado. (Escudero,
2018). Este método se aplico en la presente investigacion cuando se obtuvo la bibliografia
general de la investigacion y el resultado de las encuestas aplicadas y a partir de esos
conocimientos generales se aplicaron de forma especifica en las conclusiones vy

recomendaciones de la presente investigacion.
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Criterios éticos de la investigacion
La presente investigacion se ha efectuado respetando la opinion con todos los autores de los

que se ha valido la misma, respetando el crédito y su opinion, para ello se les ha citado de
manera correcta y se ha sefialado cuando se efecttian andlisis propios con base a las ideas y
obras de los autores sefialados en ella. Ha sido importante mantener la honestidad en la
investigacion, por tal motivo por tal razon las opiniones o analisis de los autores citados se han
dejadode manera incolume, asi como también las citas de las sentencias a las cuales se ha hecho
mencién dentro del presente estudio. Las encuestas y entrevistas han sido planteadas tal cual
fueron respondidas por los entrevistados o encuestados de tal forma que en ningiin momento se

han alterado sus respuestas y opiniones.
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Tabla 1l
Cuadro Metodolégico

CUADRO METODOLOGICO

Doctrina General

Doctrina sustantiva

Modelos, métodos

e instrumentos

Unidad de Analisis

Medidas cautelares

Prisién preventiva

Constitucién CRE (2008)
Articulo 66 N 29.

Art 76 numeral2, 3, 6, 7
Articulo 77, numerall,9,11
Codigo Orgéanico Integral Penal
COIP (2014)

Articulo 521

Articulo 534

Articulo 599

Convencion Americana de

Derechos Humanos. (Pacto de San

jurisprudenciales

Analisis de José)
contenido Articulo 5 numeral4
normativo Articulo 7 numerall
Articulo 8 numeral2.
Reglas Tokio 2.3
Precedentes Resoluciones de primera
judiciales instancia
Precedentes Caso Tibi vs Ecuador

Caso Rosero vs Ecuador

Corte Constitucional Sentencia No.
8-20-CN/21 Limitacion a la
sustitucion de la Prision Preventiva
Corte  Nacional de Justicia
Resolucion No. 14-2021 Prision

Preventiva.
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legislacién México
comparada Espafia
Colombia
Argentina
Encuestas 100 abogadosen libre ejercicio

100 defensores publicos

Entrevistas

2 fiscales, 2 jueces, 1 director

penitenciario.
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CAPITULO I

Resultados

No puede ser aplicada la medida de privacion de libertad como una regla general, visto que
ella es la excepcion, cuando el resto de las medidas cautelares resultare insuficiente. En casos
de delitos leves se debe inclinar por otras medidasno privativas. Las reformas a la Constitucion
de la Republica en el afio 2011, sustituy6 al principio de dltima ratio por el principio de
necesidad, considerando principio de clausula abierta en el Articulo 417 de la Constitucién de
la Republica del Ecuador, en tal sentido se debe aceptar lo emanado por la norma internacional

En el caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la misma que ha reiterado y
advertido a sus estados miembros es, que lo ultimo que debe aplicar el juez, debe ser la prision
preventiva, por los informes obtenidos por la comision que ha demostrado el exceso abusivo
por parte de los jueces al dictar prision preventiva en el Ecuador, notando que uno de sus
principales desafios es reducir considerablemente estos niveles tan altos de prision preventiva,
no obstante esta realidad sigue siendo de todoslos dias. Las reformas del 22 junio del afio 2020
al Cddigo Organico Integral Penal, del Articulo 534 en que sefiala los requisitos para aplicar la
prisioén preventiva no han sido suficientes, pese aquello los pronunciamientos jurisprudenciales,
se han hecho presentes por parte de la Corte Nacional de Justicia, aseverando que la prision
preventiva tiene exclusivamente un fundamento procesal.

La normativa vigente ecuatoriana al respecto del tema de investigacion sostiene:

Considerando que Articulo 66 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, al tratarse de
los derechos de libertades en el numeral 29 especifica, que todas las personas nacen libres. Esto
es un precepto que viene desde siempre en relacion a lo suscrito en la Carta de Derechos
Humanos del afio de 1984, en su Articulo 1 dice: “Todos los seres humanos nacen libres e

iguales en dignidad y derechos, y dotadoscomo estan de razon y conciencia, deben comportarse
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fraternalmente los unos con los otros”.

Este gran precepto humanista y amable que ha sido normado, es lo que necesita la sociedad
democratica como la ecuatoriana, se requiere ese compromiso fraterno derespeto al ser humano
el respeto a su libertad. Analizando Articulo. 76 de constitucion de la Republica del Ecuador.
“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:” numerales
2, 3, 6, 7 Se presumira la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal, mientras no se
declare su responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada. Analizando el
principio de inocencia establecido en la Constitucion de la Republica del Ecuador, constituye
en el mecanismo iddneo que le permite al juzgador imponer una medida no privativa de libertad
observando el debido proceso.

El principio de excepcionalidad de la prisién preventiva debe entenderse como un postulado
destinado a prohibir la aplicacion generalizada de esta institucion. Asi, segun este principio, la
prision preventiva es una excepcion a la regla general de libertad. Pero ademas de estas
consideraciones logicas, de hecho, tal principio se convierte en una garantia para la persona y
un postulado que debe aplicarse en las sociedades modernas y los Estados que aseguran el
respeto de los derechos humanos.

Asi como la observancia al principio de legalidad, refiero al cual nace de como una garantia
al ciudadano, en virtud que si su conducta ha sido establecida como delito a la realizacion del
hecho; la proporcionalidad y el derecho a la defensa, que son elementos sustanciales que
determinan a la prision preventiva. Analizando el articulo 77 consagrado de la Constitucion de
la Republica del Ecuador en sus numeral 4,9,11, y 13, caracter excepcional de la prision
preventiva, esta medida por lo gravosa que significa y en virtud que limita la libertad de una
persona se debe aplicar de una manera excepcional y como una excepcién a la norma general,

ya que de acuerdo con los principios del sistema acusatorio en los cuales sustenta sus bases el
34



Codigo Organico Integral Penal el proceso debe garantizar la libertad del procesado ello
tomando como base el principio de la presuncién de inocencia (Cordova, 2020).

Al tenor del Articulo 77 Numeral 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 prision, ni de un afio en los casos de delitos sancionados con reclusion. Si se
exceden estos plazos, la orden de prision preventiva quedara sin efecto. Laorden
de prision preventiva se mantendra vigente y se suspendera ipso jure el decurso
del plazo de la prision preventiva si por cualquier medio, la persona procesada
ha evadido, retardado, evitado o impedido su juzgamiento mediante actos
orientados a provocar su caducidad. Si la dilacion ocurriera durante el proceso o
produjera la caducidad por acciones u omisiones de juezas, jueces, fiscales,
defensor publico, peritos o servidores de 6rganos auxiliares, se considerard que
estos han incurrido en faltagravisima y deberan ser sancionados de conformidad
con la ley.

Resaltando el Articulo 77 Numeral 11. “La jueza o juez aplicara las medidas cautelares
alternativas a la privacion de libertad contempladas en la ley. Las sanciones alternativas se
aplicaran de acuerdo con los casos, plazos, condiciones y requisitos establecidos en la ley”. En
la legislacion ecuatoriana al igual que en los tratados y convenios internacionales ratificados
por el Ecuador, la prision preventiva es una medida cautelar de caracter personal y excepcional,
debido a que restringe el derecho a la libertad de la persona.

El principio de necesidad, es uno de los principios mas importantes a la hora de considerar
el tema de la prision preventiva ya que, en la practica no se aplica para garantizar la presuncion
de inocencia del imputado, sino mas bien como un principio general. Este principio se

fundamentaen el hecho de que solo en el caso de alto riesgo procesal, el juez debe ordenar la
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prision, ya que debe impedir la imposicion provisional de sanciones y, peor aun, la esperada
ejecucion de la sentencia.

Prision Preventiva en el Codigo Organico Integral Penal

La prision preventiva es aplicable cuando las otras medidas cautelares son insuficientes y
tiene como caracteristica que ella no es definitiva es decir puede variar en el transcurso del
proceso en este punto el articulo 521 del Codigo Organico Integral Penal (2018) establece lo
siguiente:

Audiencia de sustitucion, revision, revocatoria o suspension de medida cautelar
y proteccion. - Cuando concurran hechos nuevos que asi lo justifiquen o se
obtengan evidencias nuevas que acrediten hechos antes no justificados, la o el
fiscal, la o el defensor publico o privado, de considerarlo pertinente, solicitara a
la 0 al juzgador la sustitucién de las medidas cautelares por otras. De igual forma
la o el juzgador dictara una medida negada anteriormente. No se requerira
solicitud de la o el fiscal cuando se trate de medidas de proteccion. Si
desaparecen las causas que dan origen a las medidas cautelares o de proteccién
o si se cumple el plazo previsto en la Constitucion, la o el juzgador las revocara
o suspendera de oficio o a peticion de parte (p. 171)

Abhora bien al analizar el articulo anterior se evidencia que toda medida cautelar tiene como
caracteristica la variabilidad de la misma y en este caso la medida de prision preventiva no es
la excepcion, es méas por lo gravosa que es, debe ser considerada como la primera a sustituir
para aquellos casos en los cuales se requiera modificar esa medida o que las circunstancias que
dieron nacimiento a la misma puedan cambiar, en consecuencia, el afectado puede solicitar al

organo jurisdiccional la sustitucién de la misma.

Por ultimo, cabe destacar que no se puede ordenar prision preventiva criterio de Balcéazar
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(2018) en los siguientes casos:

En los delitos del ejercicio privado de la accion (art. 539 num. 1 del Codigo Organico

Integral Penal). Cuando se trate de contravenciones, independientemente de su clase

(art. 539 num. 2 del Cédigo Orgénico Integral Penal). Cuando la pena méaxima deldelito

no supere el afio de pena privativa de libertad (art. 539 num. 3 del Cddigo Organico

Integral Penal) (p. 35).

En la normativa penal, el legislador ha incorporado a la prisién preventiva como una
medida cautelar, lo contrario que precede la doctrina, respecto a un sistema inquisitivo a la cual
eh citado anteriormente, en tal sentido sirvase de analisis al lector. En lo que precede el Art 552
del Cddigo Organico Integral Penal, posibilita opciones de medidas cautelares entre ellas:

1.- Prohibicion de ausentarse del pais

2.- Obligacion de Presentarse Periodicamente ante el juzgador que conoce el proceso o

ante la autoridad o institucion que se designe

3.- Arresto Domiciliario.

4.- Dispositivo de Vigilancia electronica.

5.- Detencion

6.- Prision Preventiva.

El Cddigo Organico Integral Penal COIP, contempla a la prision preventiva dentro del
Articulo 534, estableciendo los requisitos que deben concurrir por consiguiente ordenada,
siendo estos: elementos de conviccidn que puedan evidenciar agrandes rasgos que se esta en
presencia del responsable del hecho que se esta investigando, se requiere que los mismos
definan ser claros y no dejen dudas ya que se esta coartando el derecho da la libertad de una

persona que goza del principio de presuncion de inocencia.

Cabe sefialar que si bien se cumple con todos los requisitos procesales exigidos por la ley y
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la acusacion requiere una prision preventiva, la decision de tomar tal accién depende del Juez
de Salvaguardias Penales, quien no esta obligado a emitir una prision preventiva si no lo
considera necesario, Estas facultades le corresponden al juez con base en la acusacion y los
principios de independencia interna y externa, y debe recordarse que el juez es ante todo el
garante del servidor publico obligado por la Constitucion de la Republica del Ecuador y los
tratados internacionales convenciones de derechos humanos.
De lo sefialado en el Articulo 534 de cédigo Organico Integral Penal, de sus requisitos en
sus numeral 1, 2, 3, 4 se tiene lo siguiente:
1. Elementos de conviccion suficientes sobre la existencia de un delito de ejercicio
publico de la accion.
2. Elementos de conviccidn claros, precisos y justificados de que la o el procesado es
autor o complice de la infraccion. En todo caso la sola existencia de indicios de
responsabilidad no constituye razon suficiente para ordenar la prisién preventiva.
3. Indicios de los cuales se desprendaque las medidas cautelares no privativas de la
libertad son insuficientes y que es necesaria la prisién preventiva para asegurar su
presencia en la audiencia de juicio o el cumplimiento de la pena. Para este efecto, la o
el fiscal demostrard que las medidas cautelares personales diferentes a la prision
preventiva no son suficientes. En el caso de ordenar la prision preventiva, la o el juez
obligatoriamente motivara su decision y explicara las razones por las cuales las otras
medidas cautelares son insuficientes.
4. Que se trate de una infraccion sancionada con pena privativa de libertad superior a
un afo. En los requisitos descritos en los nimeros 1y 2, el parte policial no constituye
ningun elemento de conviccidn ni serd fundamento para solicitar o conceder la prisién
preventiva. El parte policial es exclusivamente referencial. De ser el caso, la o el

juzgador para resolver sobre la prision preventiva debera tener en consideracion si la
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0 el procesado incumplié una medida alternativa a la prision preventiva otorgada con
anterioridad en cualquier otra causa.

La Corte Nacional de justicia en cuanto a sus competencias para expedir resoluciones en el
caso de dudau obscuridad de la ley, ha explicado en lo que concierne a los requisitos para
aplicar la prision preventiva, se debe enunciar las normas o principios juridicos en que se
fundaron las decisiones, y explicar la pertinencia de la aplicacion de normas o principio
juridicos a los antecedentes del hecho, por lo cual recomienda a los jueces en el numeral 1y
4 que los magistrados tienen la obligacion de motivar su decisién en base a elementos de
conviccion suficientes, toda vez que fiscalia ha aportado de hechos el juez debe hacer una
breve relacion como los hechos imputan a la persona procesada, se ajustan al delito de accion
publica, en el numeral 2 el juez debe realizar una descripcion de como los elemento de
conviccion aportados por fiscalia, le permitan razonadamente concluir muy probable que el
procesado por lo tanto autor o complice del delito imputado, a quien ademas, se debe
identificar e individualizado puntualmente.

El numeral 3 el juzgador al dictar prisién preventiva debe estimar la existencia de un riesgo
procesal de tal inmensidad, que justifique, por lo tanto, su caracter de ser necesaria. Entonces
obligacion que recae en la autoridad publica y de la sociedad es proteger y garantizar, es el
respeto a la independencia judicial tal como sefiala el Articulo 168 de la Constitucién de la
Republica del Ecuador.

De igual forma, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que es
importante que las medidas alternativas personales se racionalicen, ya que la aplicacion
indiscriminada de la prision preventiva contribuye a aumentar los niveles de hacinamiento
carcelario, rasgo que es caracteristicos de los paises latinoamericanos. En tal razon se debe
enfatizar, por parte del juzgador los principios limitadores de la prisién preventiva, como la

legalidad, presuncion de inocencia, necesidad, proporcionalidad.
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Se evidencia de manera consuetudinaria que el juez penal, al igual que el fiscal que lleva la
causa para establecer si el procesado se va a fugar o no de la posible sancion penal, supone el

llamado arraigo social
En que trata de justificar que si el procesado tiene:

e El domicilio civil.
e El domicilio de su familia;
o El domicilio de su trabajo;
e Las facilidades para abandonar definitivamente el pais;
e Las facilidades para permanecer oculto;
e La pena que podria llegarse a imponerse;
e La magnitud del dafio causado; v,
e Posicion economica.

Lo cual no constituye un asidero legal, visto que no se encuentra tipificado en ninguna parte,
ni siquiera un concepto juridico, sino simplemente ha sido utilizado en juicio como mecanismo
de defensa, pero que conlleva a reflexionar en lo anterior, si una persona es pobre y no justifica
su posiciéon familiar personal esto no tendria cabida, y se aplica la prision preventiva esto es

unarealidad que pasa en Ecuador, por esa razén sera que vemos a tanta gente pobre en la carcel.

Por el mal manejo del llamado arraigo social.

Analizando la Convencion americana sobre Derechos Humanos (1969) en el Articulo 5

Numeral 4 sefala que:
Los procesados deben estar separados de los condenados, salvo en

circunstancias excepcionales, y serdn sometidos a un tratamiento adecuado a
su condicion de personas no condenadas”. ES una realidad lamentable en

Ecuador no se cumple con este precepto no existe una esa separacion entre
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procesados y condenados, los espacios fisicos de la mayoria de centros
carcelarios del pais, el hacinamiento, es una barrera que lo impide (p. 1).

Al tenor del mismo cuerpo normativo en el Articulo 7 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, establece el Derecho a la Libertad Personal en el numeral 1 dice: “Toda
persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal. Desde el contexto que todos los
hombres nacen libres, es una de las garantias fundamentales basadas en el respeto a los derechos
del ser humano”. En el numeral 2 del articulo 8 de la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos (1969), establece:

Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda
persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: a)
derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete,
si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal; b) comunicacidon
previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada; c) concesion al
inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su
defensa; d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido
por un defensor de su elecciéon y de comunicarse libre y privadamente con su
defensor; e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado
por el Estado, remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado no
se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido
por la ley (p. 3).
Analizando las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas No
privativas de Libertad; Reglas de Tokio en el Articulo 2.3 sefiala.
A fin de asegurar una mayor flexibilidad, compatible con el tipo y la

gravedad del delito, la personalidad y los antecedentes del delincuente y la
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proteccion de la sociedad, y evitar la aplicacién innecesaria de la pena de
prision, el sistema de justicia penal establecerd una amplia serie de medidas
no privativas de la libertad, desde la fase anterior al juicio hasta la fase
posterior a la sentencia. EI nimero vy el tipo de las medidas no privativas de
la libertad disponibles deben estar determinados de manera que fijar penas
tenga coherencia.

Previo a lo decretado por las Reglas de Tokio, aprobadas por la Organizacién de Naciones
Unidasel 14 de diciembre del afio de 1900, las cuales buscan proteger a los derechos humanos,
y respetar la dignidad del ser humano, los estados que son miembros deben establecer en sus
sistemas penales medidas no privativas de libertad, se estipula de tal manera que, se adopte
penas alternativas que no implique prision preventiva, destinados a prevenir la criminalidad.
En consideracién de la tipicidad de la infraccion, los antecedentes que tuviese el procesado, y

la proteccion a la victima de manera que no se vaya a coartar la libertad del individuo.

Legislacion Comparada.

En esta parte de estudio, es importante mencionar que, segun Pefia A. (2018) sefialé que
en el campo juridico el derecho comparado implica considerar dos aspectos esenciales, mismos
que abordan tanto el derecho como la dialéctica que caracteriza la analogia y diferencias como
el objeto que se espera comparar y saber cuéles elementos se desean comparar. No obstante, en
este marco comparativo el objeto sujeto a comparacion se enmarca en la normativa vigente y
jurisprudencia que rige la prision preventiva en los escenarios de México, Espafia, Argentina 'y
Colombia.

En este sentido, es menester sefialar que existen tratados y convenios internacionales
que desde hace tiempo ya han determinado la importancia de proteger la libertad personal y

ambulatoria de las personas, es asi que la normativa supra nacional, sefiala claramente la
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importancia de tutelar el derecho a la libertad, es asi que el Articulo.- 7.2 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos claramente redarguye los limites para que una persona pueda
ser privada por la libertad y esto obedece a que el poder estatal al momento de querer imponer
una medida de caracter restrictiva de la libertad.

En este contexto argumentativo, necesariamente se debe indicar que la libertad personal
es un considerado un derecho humano y asi lo sefiala los Articulo 3y 29. 2 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos lo cual tiene correlacion con el Articulo 9.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

A Prima Facie, se puede verificar que la legislacion supra nacional, ya tutela el derecho
a la libertad personal de todas las personas, lo que busca estos tratados internacionales y que
forman parte del bloque de constitucionalidad de cada pais suscriptor de los mismos, es buscar
eliminar el abuso de la restriccion del derecho de la libertad de las personas, pues los estados
quienes se encargan de imponer las respectivas sanciones, a lo que doctrinariamente se conoce
como el derecho a penar, utilizan todos el aparataje estatal para detener o privar de su libertad
a las personas, razén por la cual estos tratados han permitido que bajo estandares, principios y
presupuestos juridicos los administradores de justicia puedan ordenar medidas de restriccion a
la libertad personal y lo cual ha sido desarrollado por cortes internacionales; lo cual ha dotado
de jurisprudencia relevante para cada pais al examinar los requisitos de fondoy forma para que
se imponga la medida cautelar de prisién preventiva, es una medida lesiva y que vulnera el
derecho de libertad de transito que posee cada individuo.

Desdeel fundamento sefialado en los parrafos antes descritos, quedaclaro que cualquier
contrariedad o acto que no justifique la prision preventiva, debera ser considerada como una
violacion a los derechose humanos. En este sentido, se interpreta que la prision preventiva
representa una medida excepcional, proporcional, su imposicion serd necesaria para los fines

del proceso, no puede determinarse por el tipo dedelito y tampoco se fundamentaen la gravedad
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de un delito ni en sus resultados. De acuerdo con ello, se analiza su aplicacién en los siguientes

ambitos legislativos.

La Prision preventiva en México.
De Conformidad a lo establecido en el articulo 133 del Codigo Federal de Procedimiento
Penal (2009) sefial6 textualmente que:
Inmediatamente La autoridad judicial podra, a peticion del Ministerio Publico,
decretar el arraigo domiciliario del indiciado tratdndose de delitos graves,
siempre que sea necesario para el éxito de la investigacion, la proteccion de
personas o bienes juridicos o cuando exista riesgo fundado de que el inculpado
se sustraiga a la accion de la justicia (p. 23).
Continda sefialando el articulo 123 del Cadigo Federal de Procedimiento Penal (2009)
lo siguiente:
Lo mismo se hara tratandose de delitos que solamente puedan perseguirse por
querella, si ésta ha sido formulada. Fiscalia, sélo podra ordenar la detencién de
una persona, cuando se trate de delito flagrante o de caso urgente, conforme a
lo dispuesto por el articulo 16 de la Constitucion determinado que s6lo en casos
urgentes, cuando se trate dedelito grave asi calificado por la ley y ante el riesgo
fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la accién de la justicia, siempre
y cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad judicial por razon de la hora,
lugar o circunstancia, el Ministerio Publico podra, bajo su responsabilidad,
ordenar su detencion, fundando y expresando los indicios que motiven su

proceder (p. 23)
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De lo expuesto se puede mencionar que la prision preventiva en México, busca alternativas

a la prision preventiva, preponderando un anélisis de contexto si es pertinente 0 no,

considerando no necesario una prision preventiva mientras se dicta sentencia a una persona que

cometié un delito, solo en algunos casos como los casos de flagrancia, y delitos graves, no en

todos los casos debe ser igual. Cuando existen elementos suficientes se debe considerar el

principio de inocencia.

La Prision preventiva en Espafia

En Espafia son penas graves conforme lo prescrito en el articulo 33 numeral 2 literal b) La

prision superior a cinco afos. del Cédigo Penal del Reino de Espafia (1995).

En relacion a la prision preventiva no se aplica a los llamados delitos menores
como el robo de cosas baratas, el hurto, el fraude menor, incluso si el autor es
sorprendido en el acto. Los espafioles creen que el principio de oportunidad no
permite actuar sobre este tipo de delitos, ya que seria una pérdidade tiempo tanto

para el Ministerio de Gobierno como para el Poder Judicial (p. 16)

De igual manera la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol (2018)

manifiesta:

El encarcelamiento es una medida temporal preventiva, excepcional, restrictiva
y solidaria. Esto se debe a que se priva de libertad a una persona gque aun no ha
sido juzgada y sigue siendo inocente; Asi, la prisién solo puede ser utilizada
frente a personas que tengan evidencia de haber cometido un delito grave o muy
grave, y solo se pueden perseguir tres objetivos constitucionales legitimos: evitar

su fuga, evitar la destruccion de pruebas y repetir el crimen (p. 33).

Asi, se puede sefialar que tanto la legislacion espafiola como la jurisprudencia emitida por el

Tribunal Constitucional espafiol son del criterio que la prisién preventiva es una medida
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sumamente excepcional y que también se puede constatar la aplicacion directa del principio de
posibilidad. Tal como se ha sefialado anteriormente, en Espafia, los delitos menores no son
objeto de prision preventiva si se aplica el principio de posibilidad o los mecanismos

alternativos de resolucion de conflictos.

Prisién preventiva en Argentina
En el ordenamiento juridico penal Conforme EI Codigo Procesal Penal de la Nacion de

Argentina en su Articulo 221 numeral 2 Determina que:

No procede la prision preventiva cuando el delito tuviere prevista pena de hasta
6 afos de prision. En la actualidad se puede evidenciar como en Argentina la
prision preventiva implica ser la excepcion y no la regla, en delitos menores se

observa como de igual forma se limita la posibilidad de encarcelacion.

Prision preventiva en Colombia
En Colombia la prision preventiva es regulada en el articulo 313 dela Ley 906/2004 (2004)
que establece:

Procedencia de la detencion preventiva. miento Satisfechos los requisitos
sefialados en el articulo 308, procedera la detencion preventiva en
establecimiento carcelario, en los siguientes casos: 1. En los delitos de
competencia de los jueces penales de circuito especializados. 2. En los delitos
investigables deoficio, cuandoel minimo de la pena prevista por la ley o exceda
de cuatro (4) afos. 3. En los delitos a que se refiere el Titulo VIII del Libro 1l
del Codigo Penal cuando cuantia de ciento cincuenta (150) salarios minimos

legales mensuales vigentes (p. 71).
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En Colombia la medida de aseguramiento asi como en la mayoria de los paises de
Latinoamérica se aplica como una regla general con el fin de evitar que los procesados se
alejen del proceso pero ello ocurre a causa de la inexistencia de politicas criminales, en
consecuencia los jueces parten del criterio que todo procesado debe estar encarcelado, es decir
se viola el principio de libertad penal dentro del proceso y el principio de presuncion de
inocencia por tal motivo se vulneran derechos inherentes a toda persona, por otra parte las
carceles se encuentran colapsadas ya que cerca de la mitad de los privados de libertad lo estan
de manera preventiva, por tal motivo se evidencia como en Colombia la privacion de la

libertad no es tomada como una medida de ultima ratio (Gonzalez, 2018)

Precedentes Jurisprudenciales

Caso Tibi vs Ecuador

En el presente caso la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2004) sentencio:
El Estado viol6 el Derecho a la Libertad Personal consagrado en el articulo 7.1,
7.2,7.3, 7.4y 7.5 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en
relacion con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio del sefior Daniel Tibi, en
los términos de los parrafos 94 a 122 de la presente Sentencia. EI Estado viol6
los Derechos a la Libertad Personal y a la Proteccion Judicial consagrados en los
articulos 7.6 y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en
relacién con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio del sefior Daniel Tibi, en
los términos de los parrafos 126 a 137 de la presente Sentencia (p. 110).

En el presente caso el sefior Daniel Tibi se dedicabade forma habitual al comercio de piedras
preciosa y es detenido en la ciudad de Quito, Ecuador por oficiales de la policia de Quito, en
primer lugar, analizando la precedente jurisprudencia se puede observar que se vulneran los

derechos del ciudadano ya que no existia una orden judicial por medio de la cual se ordenara
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dicha detencion. En segundo lugar el estado vulnera los derechos del ciudadano Daniel Tibi por
cuanto fue llevado en avion a la ciudad de Guayaquil, en la cual fue recluido preventivamente
en un centro penitenciario por un tiempo de veintiocho meses Y es esta situacion por la cual la
Corte Interamericana de Derechos humanos sefiald que ese tiempo era exagerado para que una
persona estuviese privado de la libertad por una medida cautelar y mas aun sefialé la sentencia
que si bien el proceso inicio mal porque la detencion fue ilegal ya que no existia una orden.
En consecuencia, la prision preventiva también lo era, asi como también hay que sefialar
que el Sr Tibi jamas fue llevado ante un juez como lo exige el articulo 7.5 de la Convencion, es
decir se vulnerd el debido proceso por cuanto nunca existio una orden de aprehension, por otra
parte, la prision preventiva es una medida temporal y en este caso se mantuvo por un tiempo de

veintiocho meses.

Caso Rosero vs Ecuador

Al efectuar un andlisis de la sentencia se puede sefialar que en el lugar en el cual se produjo
la prision preventiva de la libertad del sefior Rafael Ivan Suérez Rosero, de acuerdo al criterio
de la Corte, él fue detenido en una dependencia policial la cual no contaba con los
requerimientos minimos para alojar a un detenido lo que demuestra la vulneracion de sus
derechos, por tal motivo la Corte declard que la aprehension y posterior detencion del sefior
Rafael Ivan Suarez Rosero, a partir del 23 de junio de 1992, se realizaron en franca
contradiccion con los incisos 2y 3 del articulo 7 de la Convencién Americana. Sefiald que la
prision preventiva es una medida de caracter excepcional que tiene como propoésito impedir que
se entorpezca la investigacion de los hechos y en este sentido dicha medida debe ser limitada,
asi como también la decision debe estar fundamentaday en presente caso no fue asi y es por
esa razon que la corte declara la violacién de la Convencién Americana. Reiterando que solo

procederd cuando sea el Unico medio que permita asegurar los fines del procesado, del cual
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deriva la obligacion estatal de no restringir la libertad del detenido mas alla de los limites
estrictamente necesarios para asegurar que no impedird el desarrollo eficiente de las
investigaciones y no eludira la accion de la justicia, pues la prisién preventiva es una medida
cautelar, no punitiva., pues la vulneracion del principio de necesidad.

Del presente caso se puede evidenciar que el estado ecuatoriano vulner6 el derecho que
posee toda persona de no ser privado de su libertad salvo por causas especificas que se
encuentren determinadas en la ley, de igualmente se vulner6 la prohibicion de la convencién
que hace referencia a que nadie puede ser sometido a encarcelamiento arbitrarios, y ello se
demuestra por cuanto en el escrito de alegatos finales el Estado ecuatoriano admitié que la
detencion del ciudadano Rafael Ivan Suérez Rosero fue arbitraria.

Los precedentes jurisprudenciales comprometen argumentos 0 razonamientos judiciales
considerados como sobresalientes contenidos en una sentencia, resolucién judicial que sirven
de modelo al momento de administrar justicia, en los casos antes expuestos se aprecia la
responsabilidad internacional por parte del estado ecuatoriano ante la detencion ilegal y

arbitraria la falta al debido proceso penal, e incluso tratos crueles e inhumanos.

Resolucion No. 8-20-CN
En el presente caso la Corte Constitucional del Ecuador (2021) declara de
inconstitucional la prohibicién de la sustitucion de la prision preventiva en las infracciones
superiores a cinco afios del Inciso primero del Articulo 536 del Codigo Orgénico Integral Penal.
La Corte Constitucional del Ecuador resuelve la consulta de constitucionalidad
respecto al articulo 536 del Codigo Organico Integral Penal relativo a No cabe
la sustitucion en las infracciones sancionadas con pena privativa de libertad
superior a cinco afos. la Corte Constitucional declara la inconstitucionalidad

esta prohibicion (p. 18).
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Efectuando un andlisis de la presente vulneraba el principio de igualdad al crear dos formas
de tratar la prision preventiva una para los delitos menores de cinco afios y otra para los
superiores en los cuales se impedia sustituir esta medida cuando la modificacion de las mismas
dependedela variacion delas circunstancias que le dieron fundamento, en consecuencia si ellas
cambian la medida puede ser modificada o revocada, situacion que no procedia por la
prohibicion declarada inconstitucional. En consideracion a consulta se determind que se atenta
al principio de excepcionalidad, necesidad, proporcionalidad conforme a la Constituciony alos
Instrumentos Internacionales. Por consiguiente, las restricciones a la libertad deben valorarse
en funcion de la necesidad y buscando que no se convierta en una pena anticipada, que limitar
su sustitucion elimina la posibilidad de convertir esta medida en ultima ratio, de manera que las

no privativas deban aplicarse sin discriminacion

Resolucion No. 14-2021

La Corte Nacional de Justicia (2021) resolvi6 lo siguiente:
Art. 1. La prision preventiva es una medida cautelar personal excepcional, debe
ser solicitada y ordenada de conformidad con las circunstancias de cada caso
concreto, bajo criterios de Gltima que ratio, y podréa ser impuesta solo cuando se
desprenda procesalmente ninguna otra medida cautelar personal es til y eficaz
Art. 2. La Fiscalia. al momento de fundamentarsu solicitud de prision preventiva
justificara la existencia de todos los requisitos Integral Penal, establecidos en el
articulo 534 del Cddigo Organico evidenciando el riesgo procesal y que las
medidas alternativas no son suficientes para evitarlo (p. 13).
Art. 3.- La resolucion de prision preventiva debe estar motivada:
1. Una relacion de cdmo los hechos delictivos que se imputan a la persona

procesada, se ajustan a un delito de accién penal publica sancionado con una
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pena privativa de libertad superior a un afo.

2. Que los elementos aportados por Fiscalia, permiten razonadamente concluir
que es probable que la persona procesada como; autor o complice del hecho
imputado. Lasola existencia de indicios de responsabilidad no constituye razén
suficiente para ordenar la prision preventiva.

3. La justificacion de que las medidas cautelares alternativas son insuficientes
para evitar el riesgo procesal, y que la prision preventiva se dicta cumpliendo los
principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad.

Art. 4.- Esta resolucion tendrael caracter de general y obligatoria y entrara en
vigencia a partir de su publicacion en el Registro Oficial.

El criterio de la Corte Nacional de Justicia, advierten a los jueces penales, que deben
justificar correctamente y de conformidad con la ley que se ordenara solo si se ha demostrado
que la persona investigada podria fugarse, caso contrario, se deben dictar otras medidas menos
gravosas para garantizar su presencia al juicio. La prision preventiva es una medida excepcional
y que solo aplica cuando el resto de las medidas son insuficientes, que el principio de
excepcionalidad tiene relacion con el principio deminima intervencion penal, debe ser aplicada
bajo criterios de Ultima ratio, debe ser subsidiaria, es decir que su imposicion. Se considerara
gue ninguna otra medida cautelar personal es Util y eficaz para asegurar la comparecencia del
procesado a juicio. La orientacion humanista y garantista debe guardar estricto apego a la
importancia del derecho a la libertad, reconociendo los derechos humanos, y fundamentos

establecidos en la ley.

Resoluciones de primera instancia
Resolucion 02308-2021-00033, de fecha 27 de julio del afio 2021. Dictada por Unidad

Judicial Multicompetente, en la que se resuelve aceptar la conciliacion al que ha llegado la
51



victima, y los cuatro procesados. Anteriormente sucedioé que mediante parte policial de fecha
11 de febrero del afio 2021, mediante alerta del 911, los agentes policiales son informados por
el presunto delito de abigeato, se realizé una busqueda en el sector y se localizé a un camion, y
se procedi6 a detener a los ciudadanos, el sefior fiscal convoca a la calificacion de flagrancia,
el cual solicita la medida cautelar de la prisién preventiva, establecida en Articulo 522 numeral
6 del Codigo Organico Integral Penal, en el cual el juez gira boleta de encarcelamiento con
motivo de prisién preventiva, optando por otro tipo de medida como; la obligacion de los
procesados a presentarse periédicamente ante autoridad competente.

En el presente caso se trata de un delito de abigeato sancionado y tipificado en el Articulo
199 del Codigo Organico Integral Penal, cual pena privativa de libertad es de 1 a 3 afios,
tranquilamente podria haberse aplicado otras medidas alternativas a la prision preventiva, desde
un inicio, pero fueron 13 dias, en que los investigados se encontraban privados de su libertad,
para que después se dicte la sustitucion de la prision preventiva a fin de que estos puedan
presentarse periodicamente, el final de este proceso, las partes llegaron a la conciliacién. En
caso de delitos flagrantes se le detiene a la persona hasta 24 horas, se le formula cargos y se le
pretende aplicar prision preventiva, justificando el llamado arraigo social como el tiempo hizo
que no puedan justificar como resultado se les aplicaron prisién preventiva.

Resolucion 02334-2018-00069, De fecha 18 de diciembre del afio 2020, Unidad
Multicompetente, gira boleta de encarcelamiento con motivo de prisién preventiva, por el
supuesto delito de Estafa tipificado y sancionado en el Articulo186 Inciso primero del Cddigo
Organico Integral Penal, sancionado con pena privativa de libertad de 5 a 7 afios. El ciudadano
privado de su libertad por un delito relacionado con el derecho a la propiedad, privado de su
libertad de fecha 23 dediciembre del afio 2021, se gira boleta con motivo deprision preventiva.
Del caso expuesto el sefior pasé detenido mas alla de un afio de ser privado de su libertad .Se

pudo no haber interpuesto otro tipo de medidas alternativas a la prision, si bien es cierto la
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infraccion en la que pido ocasionar algun perjuicio a la victima, asi de grave es para la justicia
para quien pudo ser inocente siendo encerrado mas de la cuenta.

Este sin duda es otro caso en los jueces aplican excesivamente y abusan de la prision
preventiva. Resolucion 02305-2018-00024, dada por Unidad Judicial Multicompetente, se
ordena boleta de prision preventiva por la sustraccion de un celular, conducta reprimida en el
Articulo196, Del Cddigo organico Integral Penal. Inciso primero, sancionado con pena
privativa de libertad de libertad de 6 meses a dos afios, de fecha 16 de febrero del afio 2018 se
gira boleta de sustitucion de la prision preventiva no obstante alrededor de ocho dias, de
coartado su libertad, es evidente que en este caso no se le debio aplicar prision preventiva, se
debio haber impuesto una medida menos gravosa. Las resoluciones anteriormente citadas
demuestran el exceso de aplicacion de la prision preventiva en delitos de bagatela, es decir en
delitos que tienen menor impacto social, en lo que recalco la importancia de mi propuesta en el

tema el cual ha sido objeto de investigacion.
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Encuesta

¢De acuerdo a su opinién la prisién preventiva se aplica como medida de Gltima ratio?

Tabla 1
¢De acuerdo a su opinion la prision preventiva se aplica como medida de Gltima ratio?

Frecuencia  Porcentaje

Si 23 12%
No 177 89%
TOTAL 200 100%

=Si = No

Figura 1 ;De acuerdo a su opinién la prision preventiva se aplica como medida de ultima ratio?

Analisis: De las respuestas evidenciadas en el presente item se puede observar que la
mayoria de las personas encuestadas, fue del criterio que en Ecuador no se aplica la prisién

preventiva como una medida de ultima ratio, mientras que una minoria poco significativa fue
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del criterio contrario.

¢De acuerdo a su criterio la prision preventiva se aplica de manera adecuada en Ecuador?

Tabla 2
¢De acuerdo a su criterio la prision preventiva se aplica de manera adecuada en Ecuador?

Frecuencia Porcentaje

Si 53 27%
No 147 74%
TOTAL 200 100%

=Si = No

Figura 2 ¢De acuerdo a su criterio la prisién preventiva se aplica de manera adecuada en Ecuador?

Analisis: De las respuestas evidenciadas en el presente item se puede observar que la
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mayoria de las personas encuestadas, fue del criterio que en Ecuador no se aplica la prision
preventiva de una manera adecuada, mientras que una minoria manifesto que si se aplica de
forma adecuada.

¢Ud. conoce si, en otros paises se aplica de mejor manera la prision preventiva?

Tabla 3
¢Ud. conoce si, en otros paises se aplica de mejor manera la prision preventiva?

Frecuencia Porcentaje

Si 122 61%
No 78 39%
TOTAL 200 100%

= Si = No

Figura 3 ¢Ud. conoce si en otros paises se aplica de mejor manera la prisién preventiva?

Analisis: De las respuestas evidenciadas en el presente item se puede observar que la
mayoria de las personas encuestadas fue de la opinion, que la prisién preventiva si se aplica

de una mejor manera en otros paises, mientras que una minoria manifesté que no se aplica de
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una mejor manera en otros pal’ses.

¢Considera usted que la aplicacion indebidade la prision preventiva colapsa las carceles de

Ecuador?

Tabla 4
¢Considera usted que la aplicacion indebida de la prision preventiva colapsa las carceles de Ecuador?

Frecuencia  Porcentaje

Si 122 61%
No 78 39%
TOTAL 200 100%

=Si = No

¢Figura 4 La aplicacion indebidade la prision preventiva colapsa las carceles de Ecuador?

Analisis: De las respuestas evidenciadas en el presente item, se puede observar que la
mayoria de las personas fue del criterio que la aplicacion indebida de la prision preventiva,

trae como consecuencia el colapso del sistema penitenciario, mientras que una minoria
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bastante significativa se manifesto por la opcion contraria.

¢Considera usted viable no aplicar la prisién preventiva en delitos con pena privativa de

libertad inferior a cinco afos?

Tabla 5
¢Es viable no aplicar la prision preventiva en delitos con pena privativa de libertad inferior a cinco
afos?

Frecuencia Porcentaje

Si 113 57%
No 87 44%
TOTAL 200 100%

= Si = No

Figura 5 ¢ Esviable noaplicar la prision preventiva en delitos con penas inferiores a los cinco afios?
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Analisis: De las respuestas evidenciadas en el presente item se puede observar que la
mayoria de las personas fue del criterio que es viable no aplicar la prision preventiva a delitos
con pena inferior a cinco afios, mientras que una minoria bastante significativa se manifesto

por la opcion contraria.

¢Considera usted que se deberian excluir de la prisién preventiva a personas en situaciones

de vulnerabilidad?

Tabla 6
¢Se deberian excluir de la prision preventiva a personas en situaciones de vulnerabilidad?

Frecuencia Porcentaje

Si 143 72%
No 57 29%
TOTAL 200 100%

= Si = No

Figura 6 ¢Se deberian excluir de la prision preventiva a personas en situaciones de vulnerabilidad?
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Anadlisis: De las respuestas evidenciadas en el presente item se puede observar que si se
deberian se deberian excluir de la prision preventiva a personas de la tercera edad,
adolescentes y personas en situaciones de vulnerabilidad mientras que una minoria bastante
significativa se manifestd por la opcion contraria.

¢Estima que se deberia efectuar una reforma al COIP para gque se aplique de mejor manera

la prision preventiva?

Tabla 7
¢Se deberia efectuar una reforma al COIP paraaplicar de mejor manera esta la prision preventiva?

Frecuencia Porcentaje

Si 157 79%
No 43 22%
TOTAL 200 100%
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= Si = No

Figura 7 ¢ Se deberia efectuar unareforma al COIP para aplicar de mejor la prision preventiva?

Anadlisis: De las respuestas evidenciadas en el presente item se puede observar que la
mayoria de los encuestados es del criterio que se deberia efectuar una reforma al COIP a los
efectos que se aplique de una mejor manera la prision preventiva mientras que una minoria
bastante se manifesto por la opcién contraria.

Entrevistas

Entrevista 1

¢De acuerdo a su criterio la prision preventiva se aplica de manera adecuada en
Ecuador?

Honestamente no, ya que existen unos principios que se encuentran en el Codigo Organico
Integral Penal pero la realidad es otra.

¢ Considera usted que la aplicacion indebida de la prision preventiva colapsa las
carceles de Ecuador?

Si, de hecho, uno de los elementos que hacen que las carceles estén colapsadas, y a

consecuencia parte de la situacion carcelaria se debe a esa situacion.
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¢ Considera usted que se aplique prisién preventiva en delitos con pena privativa de
libertad inferior a 5 afios?

No, para delitos menores a los 5 afios mi criterio es que deben aplicarse otras medidas.

¢ Considera usted que se deberian excluir de la prisién preventiva a personas en
situaciones de vulnerabilidad?

A mi criterio si lo considero, por cuanto son personas que se encuentran en situacion de
vulnerabilidad.

¢ A su criterio se deberia efectuar una reforma al COIP a los fines que los jueces
apliqguen de mejor manera esta medida preventiva?

Totalmente, pero de igual forma debo sefialar que mientras la estructuras y el sistema de

seguridad ciudadana no cambie se seguira aplicando la prisién preventiva.

Entrevista 2

¢De acuerdo a su opinion la prisién preventiva se aplica como medida de ultima
ratio?

En la practica eso no se aplica ya que la prision preventiva es la medida cautelar mas
aplicada.

¢De acuerdo a su criterio la prision preventiva se aplica de manera adecuada en
Ecuador?

Se aplica al contrario de lo que exige el legislador, ya que ella deberia aplicarse en Gltima
instancia y es la, medida cautelar méas utilizada

¢Considera usted que la aplicacion indebida de la prisién preventiva colapsa las
carceles de Ecuador?

Totalmente, y sabes que la mayoria de esas personas van por delitos leves a las cuales se

les deberia aplicar otra medida esas personas
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¢ Considera usted que se aplique la prision preventiva en delitos con pena privativa de
libertad inferior a 5 afios?

No la prision preventiva desde mi optica debe ser para delitos mayores a cinco afios y que
la medida deba ser proporcional al delito que se investiga y que existan elementos de
conviccion suficientes para aplicarla.

¢Considera usted que se deberian excluir de la prision preventiva a personas en
situaciones de vulnerabilidad?

Totalmente para eso hay otras medidas menos gravosas.

¢A su criterio se deberia efectuar una reforma al COIP a los fines que los jueces
apliqguen de mejor manera esta medida preventiva?

En mi criterio si la prision preventiva debe ser la excepcion no la regla.

Entrevista 3

¢De acuerdo a su opinion la prisién preventiva se aplica como medida de ultima
ratio?

En la actualidad no, es la medida cautelar que prefieren los jueces por eso se colapsa en
sistema penitenciario

¢De acuerdo a su criterio la prision preventiva se aplica de manera adecuada en
Ecuador?

No, por cuanto ella de acuerdo a los principios del todo sistema acusatorio debe ser la
excepcion no la regla.

¢Considera usted que la aplicacion indebida de la prisién preventiva colapsa las
carceles de Ecuador?

Si, es mas, a mi opinién es una de las principales razones del colapso del sistema

carcelario.
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¢ Considera usted que se aplique la prision preventiva en delitos con pena privativa de
libertad inferior a 5 afios?

No, para ese tipo de delitos leves de acuerdo a mi criterio proceden otro tipo de medidas.

¢ Considera usted que se deberian excluir de la prision preventiva personas en
situaciones de vulnerabilidad?

Si en mi opinidn, se les debe aplicar otro tipo de medida.

¢A su criterio se deberia efectuar una reforma al COIP a los fines que los jueces
apliquen de mejor manera esta medida preventiva?

Si, debe establecerse una disposicién normativa en la cual se establezca que solo me

manera excepcional se debe aplicar esta medida.

Entrevista 4

¢De acuerdo a su opinidn la prision preventiva se aplica como medida de ultima
ratio?

No, la prision preventiva en la actualidad es la reina de todas las medidas cautelares.

¢De acuerdo a su criterio la prision preventiva se aplica de manera adecuada en
Ecuador?

Se aplica de manera errada, ya que solo se debe aplicar cuando se evidencia que el resto es
insuficiente.

¢ Considera usted que la aplicacion indebida de la prision preventiva colapsa las
carceles de Ecuador?

Si, no puede ser que cerca del noventa por ciento del caso el juez opte por la prision
preventiva.

¢ Considera usted que se aplique la prisién preventiva en delitos con pena privativa de

libertad inferior a 5 afios?
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No, porque esta medida de Ultima ratio debe aplicar a delitos medios o graves hay que
recordar que la prision en las condiciones del actual sistema ecuatoriano no es la mejor
opcion.

¢ Considera usted que se deberian excluir de la prision preventiva a personas de en
situaciones de vulnerabilidad?

Si por ser personas de atencion prioritaria merecen un trato distinto.

¢A su criterio se deberia efectuar una reforma al COIP a los fines que los jueces
apliquen de mejor manera esta medida preventiva?

Si a mi criterio se debe contemplar una disposicion gque sefiale que solamente como via de

excepcion de debe aplicar esta medida.

Entrevista N°5

¢De acuerdo a su opinidn la prision preventiva se aplica como medida de Ultima
ratio?

Acé a nosotros los jueces nos tienen contra la pared, pero lo cierto el que los fiscales solo
piden esta medida, y no estan dadas las condiciones para aplicar las otras.

¢De acuerdo a su criterio la prision preventiva se aplica de manera adecuada en
Ecuador?

En relacion a las circunstancias los jueces no tenemos otra opcion.

¢Considera usted que la aplicacion indebida de la prision preventiva colapsa las
carceles de Ecuador?

El problema es que, si existieran los medios para que con la aplicacion de las otras medidas
se mantuviese al procesado atado al proceso, el escenario fuese distinto

¢ Considera usted que se aplique la prisién preventiva en delitos con pena privativa de

libertad inferior a 5 afios?
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No estoy de acuerdo, debe aplicarse esta medida para delitos graves

¢ Considera usted que se deberian excluir de la prision preventiva a personas en
situaciones de vulnerabilidad?

En mi caso particular le otorgo otra medida menos gravosa

¢A su criterio se deberia efectuar una reforma al COIP a los fines que los jueces
apliquen de una mejor manera esta medida preventiva?

En mi criterio se deberia modificar el COIP a los efectos de ser inaplicable esta medidaen

delitos menores a 5 afios.
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CAPITULO IV
DISCUSION

En primer lugar, desde el punto de vista legal es importante sefialar que la Convencién
Interamericana de los Derechos humanos, como en el ordenamiento juridico interno
ecuatoriano comenzando por la Constitucién de la Republica de Ecuadory el Cddigo Organico
Integral penal tutelan los derechos del procesado, dentro de los cuales se encuentra el derecho
a llevar un proceso penal en libertad por una parte y por la otra que se garantice el principio de
presuncion deinocencia. Ahora bien, una cosa son las disposiciones legales y otraes la practica
en la actualidad por que se ha evidenciado que la mayoria de los jueces en el ordenamiento
juridico ecuatoriano interpretan la Constituciony el COIP ala inversa ya que ambas normativas.

Establecen que las medidas que limitan la libertad deben ser la excepcion y la libertad la
regla, esa situacion no se cumple por cuanto la mayoria de imposicién de medidas cautelares
deciden por la privacion de la libertad lo cual entre otras cosas ha traido como consecuencia el
colapso del sistema penitenciario. Ahora bien la investigacion demostré a través del anlisis de
dos casos emblematicos emanados de la Corte Interamericana de Derechos humanos, uno de
ellos el caso de Tibi vs Ecuadory el otro el caso de Rosero vs Ecuadoren los cuales se demostrd
que vulneracion de los derechos humanos en muchos aspectos pero en lo que respecta a esta
investigacion se vulnerd el derecho a la libertad, y las privaciones preventivas fueron ilegales
excesivas, expuesta a tratos crueles e inhumanos, lo que demuestra que esta conductade tiempo
se ocasiona dentro del Ecuadory en la actualidad que se cuenta con una nueva constitucion y
una nueva legislaciéon penal se continua en el mismo sentido.

Se pudo demostrar de igual manera que el abuso, exceso a la prision preventiva esta
situacion no ocurre solamente en el Ecuador sino que es una practica bastante constante en
Latinoamérica , sin embargo paises como Colombia, Argentina México, Espafia consideran en

sus legislaciones penales, no se debe aplicar la prision preventiva en delitos menores, la
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legislacién Ecuatoriana como requisito supone su aplicacion en delitos que superen el afio, al
efectuar un analisis en base a resoluciones judiciales de primera instancia se observa que existe
una vulneracion permanente a los derechos del procesado por cuanto los jueces parten del
criterio que deben concurrir al proceso bajo una prisién preventiva, colapsando los sistemas
penitenciarios, se observa que al final del proceso la persona que estuvo privada de la libertad
resulto ser inocente. en la legislacion comparada se pudo valorar que la detencion solo se debe
fundamentar en casos graves, la aplicacion de la prision preventiva parte de la opinion que la
prision preventiva es una medida sumamente excepcional y que también se puede contrastar la
aplicacién directa del principio de proporcionalidad, la doctrina tanto como la jurisprudencia
han demostrado que para delitos menores es preferible optar por otrotipo de medidas cautelares.

Por otra parte, las encuestas y entrevistas demostraron que la prisién preventiva no se aplica
como una medida de Gltima ratio, de ser absolutamente necesaria, los jueces han manifestado
que a ellos se les ha satanizado por el hecho de siempre aplicar esta medida, pero ellos en su
defensa han mencionado que siempre es diligente el fiscal y que por la condicién actual no
estan dadas las condiciones para aplicar otras medidas, que ello también dependede las politicas
de seguridad que implemente el Estado.

Dentro de los resultados que se evidenciaron en los instrumentos aplicados se demostré que
los entrevistados y encuestados fueron del criterio que la medida de privacion de la libertad,
debe aplicarse solo para delitos graves como en el caso de los paises europeos los cuales, en
materia de delitos leves 0 moderados aplican otras medidas como multas o presentaciones
periddicas o presentaciones a la sede del tribunal evitando de esta manera que un inocente es
una cantidad de tiempo privado de su libertad. Por tal motivo coinciden los encuestados con los
entrevistados en el hecho que debe ser modificado el COIP a los efectos que la prision

preventiva se aplique a delitos con pena privativa de libertad que supere los cinco afios.

68



Capitulo V

Propuesta

Exposicion de motivos

Ecuador con la entrada en vigencia de la Constitucion de la Republica del afio 2008 y sus
reformas en el afio 2011, se convierte en un Estado de derechosy de Justicia, concebido a nivel
doctrinal como aquel que centra su actividad en los ciudadanos, asi como también la tutela de
sus derechos. Posteriormente en el afio 2014 es aprobado el Codigo Organico Integral Penal,
con sus reformas el 22 de junio del afio 2020, influenciado por los principios establecidos en el
afio 2008 asi como también en incluir el sistema acusatorio con el fin de garantizar los derechos
de las partes en el proceso, se garantiza con ello la oralidad, la inmediacién y la publicidad de
la audiencia de juicio. Ahora bien, el COIP contempla un conjunto de medidas cautelares ello
con el fin de garantizar que el procesado se mantenga de manera cercana al proceso, dentro de
ellas se encuentras la prision preventiva que es una medida de Gltima ratio, cuando deba ser
absolutamente necesaria, pero que Ultimamente ha sido utilizada de manera inadecuada sobre

todo en delitos leves a los cuales se les podria aplicar otro tipo de medida cautelar.

Justificacion

La presente propuesta no solo se justifica, sino que es necesaria por cuanto se observa que
en la actualidad la prision preventiva que es la medida cautelar mas gravosa por cuanto limita
el principal derecho humano que tiene toda persona que es la libertad, esta medida siempre ha
sido considerada desdeel puntode vista legal y doctrinal como de ultima ratio, y absolutamente
necesaria es decir, se aplica solamente al caso que las demas son insuficientes, pero

lamentablemente en la actualidad en la practica judicial se observa todo lo contrario, se
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evidencia que en lugar de ser la excepcidn se ha convertido en la regla y en la medida cautelar
mas utilizada trayendo como consecuencia el colapso del sistema penitenciario.

Se observa que no se cumple con el principio de proporcionalidad para aplicar una medida
cautelar por cuanto para aplicar esta medidase requiere que se esté en presencia de un delito
grave, que la investigacion verse sobre delitos que afecten de manera grave a la sociedad y se
requiera de un cuidado especial para el procesado ya que por la magnitud de la pena puede
existir el temor del ente jurisdiccional que el procesado se ausente del proceso. Es por esa razon
que se justifica la presente propuesta que tiene por objeto evitar que se imponga la medida
cautelar de privacion de la libertad en aquellos delitos con penas privativa de libertad inferiores
a los cinco afos, por cuanto son delitos leves, en el desarrollo de la investigacion se puede

aplicar cualquiera de las otras medidas contempladas en el C6digo Organico Integral Penal.

Objetivos

¢ Aplicar una reforma al Codigo Organico Integral Penal en el Articulo 534 numeral 4 a
a los fines de que la prision preventiva, no se aplique en delitos con pena privativa
de libertad superior a un afo.

eEvitar la aplicacion de la privacion de la libertad, como medida cautelar en delitos
leves, es decir delitos considerados con menor impacto social.

eLograr a concientizar para los administradores de justicia que tienen la mentalidad de
aplicar prision preventiva, como regla general, que no tengan pavor, a optar por otras
medidas no privativas de libertad, que sensibilicen el encerrar a una persona en la

por un delito leve.

Alcance y Beneficios

El alcance de la presente propuesta es de caracter general, el beneficiar a cualquier persona
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gue por una u otra causa este siendo juzgado penalmente por delitos con penas inferiores a los
cinco afos, es decir en delitos leves, delitos que no representan mayor impacto en la sociedad,
delitos que se puedan justificar que, no existe riesgo en la obstaculizacion de la investigacion,
asi como la no existencia del peligro de fuga, aduciendoque del resto de las medidas cautelares
no privativas de libertad que se encuentran en el Codigo Organico Integral Penal, son menos
gravosas a la aplicacion de este tipo de delitos.

Desarrollo

Tomando en consideracion:

Que el articulo 1 de la Constituciéon de la Republica de Ecuador hace referencia que el
Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democratico, soberano,
independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico.

Que el articulo 77 de la Constitucion de la Republica de Ecuador sefiala que en todo proceso
penal la privacion de la libertad no seré la regla general.

Que el numeral 4 del articulo 534 del Codigo Organico Integral Penal hace referencia a que
la prision preventiva procedera cuando se trate de una infraccion sancionada con pena privativa
de libertad superior a un afio.

En uso de las facultades que le confiere el numeral seis del articulo 120 de la Constitucion

de la Republica de Ecuador. La Asamblea Nacional:

RESUELVE LA MODIFICACION DEL NUMERAL 4 DEL ARTICULO 534 DEL
CODIGOORGANICOINTEGRALPENALEL CUAL QUEDARADE LASIGUIENTE
MANERA:

4. Que se trate de una infraccion sancionada con pena privativa de libertad superior a cinco
anos.

Esto contribuira a que el juez, se vea obligado a la adopcion de otro tipo de medidas
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alternativas ala prision preventiva en delitos leves, logrando que las personas que se encuentren
procesadas, se puedan defender en libertad de manera que no se vea afectado un derecho

fundamental como es el derecho de libertad.
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CONCLUSIONES
Al finalizar la presente investigacion que tuvo como objetivo general analizar la aplicacion

de la prision preventiva en el Ecuador con relacion a los delitos inferiores a cinco afios se han

llegado a las siguientes conclusiones:
e La prision preventiva es una medida de Gltima ratio, aplicada de ser necesaria, en
consecuencia, solamente cuando las deméas medidas no privativas se considere que
ninguna otra medida cautelar personal es util y eficaz para asegurar la
comparecencia del procesado. En este sentido solo por via excepcién, se permite
la privacion de la libertad.
e Se pudo evidenciar a través de la jurisprudencia, analisis judiciales de primera
instancia, legislacién comparada: México Argentina, Espafia, Colombia Ecuador,
se considera que aplicar la prision preventiva en delitos leves, no reduce indices de
criminalidad, y que resulta agresiva para el ser humano la imposicion de la prision
preventiva, y que hay que tener presente la importancia de que el procesado, pueda
defenderse en libertad.
e La investigacion a través de los resultados pudo evidenciar que la prision
preventiva no debe ser aplicada a delitos con pena privativa de libertad inferior a
los cinco afos, las entrevistas y encuestas, han demostrado que en este tipo de
delitos se pueden aplicar otras medidas menos gravosas, ya que ello trae como
consecuencia el hacinamiento carcelario en gran escala.
e Los unicos medios legitimos para aplicar prision preventiva es el riesgo de fuga

y el peligro de obstaculizacion.
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RECOMENDACIONES

Al finalizar la presente investigacion que tuvo como objetivo general analizar la aplicacion

de la prision preventiva, en el Ecuador con relacion a los delitos inferiores a cinco afios se han

llegado a las siguientes recomendaciones:

Se recomienda a los operadores de justicia. El estudio del Periculum In Mora, el
Fomus Bonus luris, es decir el analisis del peligro de fuga y riesgo de
obstaculizacién de la persona procesada en el proceso. La aplicacion de la prision
preventiva se debe basar en los principios que han sido recomendados por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. En respeto al principio de inocencia,
necesidad, excepcionalidad, proporcionalidad, razonabilidad.

Se recomienda aplicar medidas alternativas a la prisién preventiva en delitos leves
0 menores, es decir delitos inferiores a cinco afios de pena privativa de libertad,
generando hacinamiento carcelario.

Se recomienda, se efectué una modificacion del Numeral 4 del Articulo 534 del
Caodigo Organico Integral Penal, a los fines que se trate de infracciones sancionadas

con una pena privativa de libertad superior a cinco afos.
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VALIDACION PARA EL DESARROLLO DE LA PROPUESTA:

FICHA TECNICA DEL VALIDADOR
Nombre: Ernesto Pazmifio Granizo
Cédula N°: 0200672160

Profesién: Doctor en Jurisprudencia. Profesor de la Universidad Central

Direccién: Urbanizacién Jardines del Batén (Eloy Alfaro y Query) Edif. Terrazas Metropolitanas PH - Quito

ESCALA DE MUY ADECUADA MEDIANAMENTE POCO NADA
VALORACION ADECUADA 4 ADECUADA ADECUADA
ASPECTOS 5 3 2 1

|_introduccién X
| Objetivos X

Pertenecia X

Secuencia X

Premisa X

Profundidad X

Coherencia X
|_Comprensién X

Creatividad X

Beneficiarios X

Consistencia

légica X

Céanones

doctrinales X

os

| Objetividad X

Universalidad

Moralidad social

Fuente (Obando, 2015)

Comentario: El tema de investigacién propuesto: LA APLICACION DE LA PRISION PREVENTIVA EN EL ECUADOR EN
RELACION CON LOS DELITOS CON PENAS INFERIORES A CINCO ANOS, es un trabajo de extrema actualidad y,
por ello, de elevada importancia. El hacil b 10 en las carceles, causa principal de las masacres producidas,
han obligado a los érganos de justicia a emitir resoluciones y politicas para evitar el uso ilegal y grosero de la prisién
p ntiva desde los fiscales y jueces penales. Limitar su estudio a delitos con penas menores a 5 afios, es prudente ya
que en esos delitos (general: contra la propiedad y por ) es donde mas se abusa de la medida cautelar
da prisldn y se criminaliza la pobreza Para ello idero que la pr cuenta con un adecuado sustento légico y

io ademas de una ad jurisprudencia, especbhnenh de la CortelDH, que le da viabilidad al problema a
investigarse.

Fecha: 28 de diciembre del 2021.
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