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Resumen

El desarrollo del presente trabajo de investigacion se sustenta en el derecho constitucional y el
derecho penal, teniendo por objeto principal la determinacién de posibles violaciones al
principio constitucional de proporcionalidad ante la aplicacion de la medida preventiva como
medida cautelar en el ambito penal, por lo cual se analizan las diferentes doctrinas que dan
soporte tedrico a las categorias de estudio. El objetivo del proyecto es determinar la
vulneracion del principio de la proporcionalidad en la aplicacion de la prisién preventiva
como medida cautelar en la préctica juridica ecuatoriana. La metodologia empleada se baso
en el enfoque cualitativo, tratdndose de una investigacion exploratoria de tipo no
experimental, en la cual se empled el método analitico-sintético y juridico-comparativo,
empleando la hermenéutica juridica como técnica de anélisis de la informacién para la
obtencion de resultados pertinentes. Ademas, se tom6 como base para compilar la
informacion las diferentes fuentes de derecho como la legislacion, la doctrina 'y la
jurisprudencia que proporcionaron una sustentacién adecuada permitiendo desarrollar las
inferencias necesarias y la elaboracion de una propuesta de intervencién que permita el
ejercicio de la administracién de justicia, garantizando la aplicacion del principio de
proporcionalidad a través de la incorporacion de parametros de motivacién como requisito
indispensable, al igual que la descripcién de la idoneidad, la necesidad ante el principio

constitucional y la necesidad de dictar medida preventiva de privativa de libertad.

Palabras claves: Principio de proporcionalidad, prision preventiva, medidas cautelares.
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Abstract

The development of this research work is based on constitutional law and criminal law,
having as its main objective the determination of possible violations of the constitutional
principle of proportionality before the application of the preventive measure as a
precautionary measure in the criminal field, for which the different doctrines that give
theoretical support to the study categories are analyzed. The objective of the project is to
determine the violation of the principle of proportionality in the application of preventive
detention as a precautionary measure in Ecuadorian legal practice. The methodology used was
based on the qualitative approach, in the case of a non-experimental exploratory research, in
which the analytical-synthetic and legal-comparative method was used, using legal
hermeneutics as an information analysis technique to obtain information. relevant results. In
addition, the different sources of law such as legislation, doctrine and jurisprudence were
taken as a basis to compile the information, which provided adequate support allowing the
development of the necessary inferences and the elaboration of an intervention proposal that
allows the exercise of the administration of justice, guaranteeing the application of the
principle of proportionality through the incorporation of motivation parameters as an essential
requirement, as well as the description of the suitability, the need before the constitutional

principle and the need to dictate a preventive measure of deprivation of liberty.

Keywords: Principle of proportionality, preventive detention, precautionary measures.



1. Introduccién
En el desarrollo del presente apartado, se presentan los argumentos empiricos y
I6gicos que enmarcan la problematica que se investiga, proporcionando una perspectiva clara
del objeto de estudio, el contexto real del problema, lo cual permite formular objetivos de
investigacion, asi como los métodos pertinentes para la consecucion de los mismos, dejando

claro lo novedoso del tema a plantear.

La realidad objetiva que enmarca el desarrollo de la presente investigacion se centra en
la vulneracion del principio de proporcionalidad en el proceso judicial penal, en aquellos
casos en los cuales es dictada la medida de prisidn preventiva en la ejecucion del juicio penal,
para lo cual se analizan las disposiciones constitucionales y las contenidas en el Cadigo

Organico Integral Penal, acudiendo a la doctrina y la jurisprudencia como fuentes de derecho.

En el campo de estudio, es preciso realizar un andlisis de las normativas que permitan
la conformacidn de un criterio cierto respecto de la aplicacion del principio de
proporcionalidad y las particularidades sobre la pertenencia de las medidas cautelares,
concretamente la prision preventiva, respecto del encausado en el juicio penal. Siendo el
principio de proporcionalidad, un principio de jerarquia constitucional debe ser aplicado en

virtud de la supremacia constitucional que desarrolla nuestra Carta Magna.

La legislacion ecuatoriana, contempla entre sus normativas constitucionales, los
derechos de proteccion a los derechos de los ciudadanos, que son aplicables en la ejecucion de
la administracion de justicia. Entre estas disposiciones, el articulo 76 numeral 2 de nuestra
Carta Magna, expresa y ratifica el principio de presuncion de inocencia, bajo el cual toda
persona debe ser tratada, esto se aplica, hasta el momento exacto en que se declare o

compruebe su responsabilidad al momento de emitir la respectiva sentencia y que esta no sea



susceptible de recurso alguno, encontrandose ejecutoriada. (Asamblea Nacional Constituyente, 2008.

P. 37).

En este sentido, la presuncion de inocencia constituye la regla, por tal motivo, no
podria otorgarse trato de condenado a ninguna persona contra la cual no se hubiera dictado
sentencia en firme en la cual se demostrare su responsabilidad penal, en la comision de un
hecho delictivo. Lo cierto es que la presuncién de inocencia prima hasta que exista una
sentencia condenatoria, pero ejecutoriada, como consecuencia de esa ejecutoria no sera

susceptible de recurso alguno, s6lo ahi debe surtir efecto esta presuncion.

Sin embargo, es preciso analizar, la delimitacion del problema que ocurre en los casos
en los cuales, la autoridad judicial ha dictado medidas cautelares o preventivas. Segun lo
dispuesto por Mora y Zamora (2020), el establecimiento de la prisidén preventiva como
medida cautelar se ha incrementado por parte de los juzgadores, en algunos sin contemplar los
extremos de ley, motivo por el cual, es posible que una gran cantidad de personas fueran
privadas de su libertad de manera injusta, vulnerando de esta forma sus derechos

constitucionales, asi como la tutela judicial efectiva y el debido proceso por parte del Estado.

Si bien es cierto que el contexto juridico ecuatoriano en la legislacion penal, ha
incorporado la aplicacion de medidas cautelares, en los casos que resulten procedentes
conforme a la ley, vale la pena indagar que ocurre en la practica judicial, que se estan
decretando medida privativa de libertad de forma arbitraria, vulnerando los derechos
constitucionales de los procesados. Esta medida no puede ser eterna y unicamente cuando se

demuestre que existe posibilidad de que el procesado pueda escaparse de la justicia.

En tal sentido, el estudio se centra en establecer si existe proporcionalidad entre la

determinacion de los administradores de justicia al decretar la prision preventiva como



medida cautelar, y los indicios de evasién o riesgo de fuga, generando como consecuencia, el
incumplimiento de la responsabilidad penal del indiciado en el proceso penal, de tal manera
que pueda establecerse un criterio juridico ajustado a derecho sobre la pertinencia o no de la

aplicacion de tal medida.

A tales efectos, se trae a colacion la normativa establecida en la Convencion Americana

de Derechos Humanos, que en su articulo 7 numeral 5 establece lo siguiente:

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro
funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a
ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de
que continue el proceso. Su libertad podra estar condicionada a garantias que
aseguren su comparecencia en el juicio. (Organizacion de Estados Americanos OEA, 1969, p.
4).

La disposicion de la OEA es clara al ratificar el derecho de los ciudadanos a ser
enjuiciado con observancia a los principios procesales de celeridad, imparcialidad, al debido
proceso, incluso a que durante la ejecucion del juicio pueda permanecer en libertad, sin
embargo, se reserva el derecho a ejecutar las acciones procesales para asegurar que el
encausado permanecera a las 6rdenes judiciales, como una forma de evitar la evasion de las

responsabilidades penales a que hubiere lugar.

Este analisis tiene su fundamento en el hecho de que si atin no se ha dictado sentencia
en firme que determine la culpabilidad del procesado, cual seria la implicacion de que el juez
dictara una medida que restrinja la libertad del ciudadano encausado. Sin embargo, su
potestad viene determinada por las normativas de derecho positivo, lo que no constituye

vulneracién alguna de derechos, como lo indica el Codigo Organico Integral Penal (COIP), no



obstante, existen otras medidas cautelares aplicables en cada caso, por lo que lo conducente
seria determinar si existe proporcionalidad en la medida decretada para garantizar que el

procesado efectivamente cumpla con la pena que sea necesaria.

En consecuencia, pese a que la practica judicial concede al juzgador la facultad de
aplicar la prision preventiva como medida cautelar en contra de los procesados en el juicio
penal, es preciso a través de este estudio realizar aportes juridicos que permitan garantizar que
aquellas no se decreten de manera temeraria, vulnerando el principio de la proporcionalidad

constitucional.

Con todo lo analizado respecto a la presuncién de inocencia, el principio de
proporcionalidad constitucional, la aplicacion es totalmente inmediata, se debe analizar
cuando se puede 0 no emitir una orden de prision preventiva, con la finalidad de salvaguardar
los derechos del ser humano y es en base en a los fundamentos expuestos, es preciso formular
el problema de la siguiente manera: ¢Existe vulneracion del principio de la proporcionalidad
en la aplicacion de la prision preventiva como medida cautelar en la préactica juridica

ecuatoriana?

1.1. Premisas

Las razones tedricas que constituyen el sustento de la presente investigacion, lo
constituyen la legislacion, doctrina y el sustento practico, mediante la jurisprudencia como
fuentes de derecho, que constituyen las unidades de analisis en el derecho positivo que
permiten la obtencion de las inferencias pertinentes para determinar si existe vulneracion del
principio de proporcionalidad que pueda generarse con la aplicacion de la medida de prision

preventiva como regla general.



1.2. Objetivo general

Determinar la vulneracion del principio de la proporcionalidad ante el posible abuso al
momento de aplicar la prision preventiva dictada como medida cautelar en la practica juridica

ecuatoriana.
1.3. Objetivos especificos

Analizar la proporcionalidad como principio constitucional y legal en el ordenamiento

juridico ecuatoriano.

Identificar las normativas de la legislacion ecuatoriana que regula la prision preventiva

como medida cautelar en el proceso penal.

Establecer los posibles lineamientos que permitan garantizar el principio de
proporcionalidad en el proceso penal, al decretar la prision preventiva por parte de los

administradores de justicia.
1.4. Métodos teoricos

Los métodos de estudio tedrico permiten determinar los fundamentos doctrinales y
metodoldgicos que permiten el aprovechamiento de la informacion de forma sistematica para
la obtencion de las respuestas de los objetivos planteados y las conclusiones pertinentes, por
lo que se determina el uso del método histdrico-juridico, método juridico-doctrinal, y analitico
sintético, inductivo-deductivo y exegetico juridico. En lo que respecta a los métodos

empiricos se basa en el dialéctico.
1.5. Novedad cientifica o resultados a alcanzar

Con el desarrollo de la investigacion, se pretende establecer un criterio del investigador

sobre la vulneracion del principio de proporcionalidad establecido en la Constitucion, en



aquellos casos en los que los juzgadores dictan medida privativa de libertad como regla
general en el proceso penal, en cuyo caso, se presenta un aporte cientifico de indole juridico,
al plantear una reforma legal que permitan regular el ejercicio de la potestad de los
administradores de justicia para decretar medidas cautelares en el proceso penal, evitando
posibles arbitrariedades injustas en una correcta aplicacion del debido proceso y de la tutela

efectiva del Estado.

Su relevancia cientifica constituye un aporte para la interpretacion juridica, ya que la
correcta hermenéutica proporciona un punto de vista confiables respecto de la aplicacién de la
prisién preventiva como medida cautelar, evitando ejecuciones imprecisas en la préctica por
parte de los administradores de justicia, haciendo que se respete el principio de la tutela

judicial efectiva y el debido proceso a favor de los encausados.



2. Capitulo: Marco Teorico

En el desarrollo del presente apartado, se presentan los diferentes paradigmas, teorias
generales, teorias sustantivas y referentes empiricos que permiten contextualizar teGricamente
las dimensiones de estudio, en consecuencia, se presentan las fundamentaciones legales,
doctrinales y jurisprudenciales como fuentes de derecho, que permiten la conformacién de un

criterio de investigacion sobre las categorias de estudio.

2.1. Principio de proporcionalidad.

El principio de proporcionalidad ha sido empleado en la aplicacion de limites en los
derechos fundamentales, y en el derecho penal, estableciendo restricciones en el disfrute de
los derechos. Su estudio contempla la prevision de que las medidas legislativas adoptadas
sean eficientes y eficaces en su contexto juridico constitucional, haciendo que las medidas

cautelares sean pertinentes (Villacreses,2018)

Para muchos autores aplicar este principio seria en materia constitucional, pero
desatacar que el mismo puede y debe ser aplicado en otras ramas del derecho, como en este
caso resulta relevante para el derecho penal, por lo que se debe tener claro que, como no
existen derechos absolutos, Carbonell (2008) termina sefialando que “El principio de
proporcionalidad se vuelve relevante si aceptamos que no existen derechos absolutos, sino

que cada derecho se enfrenta a la posibilidad de ser limitado.

Para Rodriguez (2017), el principio de proporcionalidad constituye un método
empleado para evaluar la constitucionalidad que conlleva la aplicacion de las legislaciones
por parte de los administradores de justicia, convirtiéndose en una técnica judicial que permite

la revision de las leyes de manera racional.



En este orden de ideas, el fundamento de la proporcionalidad, se centra en las
garantias de las libertades, no obstante, los 6rganos legislativos deberan establecer las
medidas pertinentes para asegurar el Estado de derechos y la tutela efectiva del Estado,

siempre en el respeto de todas las perspectivas de la vida social.

2.2. Contexto histdrico del principio de proporcionalidad.

El principio de proporcionalidad deriva de la antigtiedad, apreciando en la fuente de
Platon las exigencias de que se establezca una proporcién entre lo grave de un hecho punible
y la severidad de la pena que se pretende imponer. Sin embargo, hasta la época de la
ilustracion se instaura el principio, destacando como caracteristica que la pena sea innecesaria
e infalible, lo que origin6 que muchas constituciones del mundo eliminaran la implementacion
de la pena de muerte, asi como tratos crueles y que generaran denigracion del individuo,
haciendo que las penas que debieran imponerse sean proporcionales a la magnitud de los
hechos sociales, por lo que se establece la relacion entre la culpa y el castigo recibido. (Cusi

& Cornejo, 2019).

Desde las épocas remotas, la proporcionalidad ha establecido limites de equidad entre
el dafio causado Y el castigo recibido, y este concepto marco un importante hecho social al
limitar las consecuencias graves como la pena de muerte y otros tratos de crueldad, y en su
lugar, permite tomar aquellas acciones que resulten manifiestamente proporcionales al dafio

que se ha generado por la ejecucion de un ilicito penal.

La aplicabilidad del principio de proporcionalidad, segun lo manifestado por
Mocroviejo et al. (2019) es un concepto adecuado al contexto legal, cuyo ejercicio se ajusta al

ambito procesal con el fin de dirimir conflictos en los cuales se ventilan los bienes tutelados



por el derecho. Durante varias décadas su importancia ha sido de gran relevancia, ya que
permite poner barreras a las restricciones de los derechos, actuando como un instrumento que
permite garantizar el ejercicio de los derechos conforme al ordenamiento juridico sobre el

derecho comun.

Esta concepcidon de proporcionalidad ha sufrido grandes modificaciones, lo que ha
permitido aplicar de manera gradual, las prohibiciones y penas pertinentes segin la
legislacion, ajustando de manera conveniente el hecho social y el objeto juridico tutelado. En
este sentido, este principio permite la aplicacion justa, y conforme a derecho de las
atribuciones sancionatorias de la legislacién, equiparando pertinentemente el dafio causado
con el derecho que se pretende proteger, y su contenido ha estado enmarcado entre las

principales premisas establecidas en la Constitucion y las leyes especiales.

Segun lo dispuesto por Luque y Garcia (2019) los principios constitucionales
constituyen ordenes expresas de mejoramiento de las préacticas juridicas, y concretamente el
de proporcionalidad permite optimizar las posibilidades juridicas, los cuales son tomados en
cuenta para realizar la ponderacién de principios opuestos manifiestamente. De tal manera,
que constituye un procedimiento correcto desde el punto de vista normativo, aplicado por la
jurisprudencia para la administracion de justicia, empleado en la interpretacién y aplicacion
del contexto normativo que contiene los derechos fundamentales que se encuentran

consagrados en la Carta Magna.

En este sentido, la armonia del sistema de administracion de justicia y la tutela judicial
efectiva del Estado se encuentran sumergidas en el principio de proporcionalidad, asi como
los previstos en la Carta Magna, lo que permite el equilibrio en cuanto a la aplicacion de las

sanciones en funcion del derecho vulnerado. De esta forma, el contexto normativo obedece a
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estructuras juridicas ajustadas de forma comedida en proteccion de los intereses particulares y

generales.
2.2.1. Sub-principios derivados del principio de proporcionalidad

De conformidad con lo sefialado por Rodriguez (2017), existen tres criterios que
describen los subprincipios de la proporcionalidad, indicando que la adecuacion o idoneidad,
la necesidad y proporcionalidad en estricto sentido, y que deben ser abordados en el orden en
el cual se presentan. Sin realizar cambios y en estricta aplicacion es posible determinar estos
criterios de la siguiente manera, con la finalidad de determinar la importancia que tiene la
aplicacion del principio de proporcionalidad en materia penal, asi como en todas las materias

que involucren derechos inherentes al ser humano.
Subprincipio de adecuacién o idoneidad

En base a este criterio, es posible determinar, si la normativa o pronunciamiento
judicial que ha sido sometida al pertinente control, de alguna manera interfiere con el derecho
fundamental al cual versa (Rodriguez, 2017). De esta manera, al analizar la adecuacion de la
norma en el ejercicio de la potestad sancionadora del Estado, es posible determinar si resulta
idénea, en cuyo caso positivo ya no es pertinente analizar los supuestos de necesidad y de
proporcionalidad en sentido estricto. En tal caso las acciones deben ajustarse a las
competencias determinadas por la ley y beneficiar al colectivo, cuyos intereses privan sobre

los derechos particulares.
Subprincipio de necesidad

A traves de la aplicacion de este subprincipio, se pretende que las medidas que sean

tomadas por el legislador, produzcan la menor afectacién al derecho pretendido, lo que deja
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un amplio marco de accion para la regulacion de los derechos pretendidos, lo que da como
resultado una comparacion entre la medida que es decretada por el legislador y otros medios
que puedan considerarse alternos ideales y que sean lo menos lesivos posibles en lo que a
derechos se refiere (Rodriguez, 2017). Al respecto, Atienza (2010) indica que la necesidad
permite optimizar las necesidades pertinentes al momento de la toma de decisiones judiciales,
por lo que una sentencia o pronunciamiento judicial que pretende limitar un derecho para

lograr la satisfaccion de otro, debe ser el idoneo para lograr el propoésito.

A partir de esta etapa del su principio de necesidad, es posible determinar si resulta
preciso y pertinente el fin que se persigue con la sancién impuesta por el legislador, lo que le
permite optar por la medida menos perjudicial para preservar el derecho fundamental y

alcanzar los objetivos que han sido propuestos.

Subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto.

Este subprincipio es aplicable, siempre que sean superados los dos anteriores,
buscando un equilibrio entre el fin perseguido y la medida que ha sido adoptada, cuidando
que ésta sea la que menor grado de lesion imprima al derecho que esté siendo regulado, por lo
que se establece que las medidas tomadas por el legislador deberan generar mas beneficios,

con la menor restriccion posible al derecho que se protege (Rodriguez, 2017).

De esta forma, el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto constituye la
ultima etapa de aplicacion que concreta el criterio de equilibrio entre el fin y el medio
asumido por el legislador para resguardar el derecho pretendido, lo que permite valorar la
pertinencia de las sanciones 0 medidas preventivas impuestas, en relacion con el dafio

causado por el infractor del precepto legal.
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2.3. Medidas cautelares.

Inicialmente, las privativas de libertad se prescribieron para proteger los bienes o
preservar la estructura procesal, aplicadas de forma justa en los casos en los que se protegen
los derechos humanos previstos en la Constitucion y las leyes (Teran, 2021).Constituyen
regulaciones de indole constitucional que permiten garantizar el ejercicio de los derechos que
han sido reconocidos ademas en las normativas internacionales y se emiten con el fin de

prevenir o impedir que se produzca una vulneracién. (Castro, 2020).

Si bien es cierto que las medidas cautelares pretenden la preservacion de un derecho
constitucional, sirve de garantia de cumplimiento de la obligacidn generada conforme a
derecho por las distintas leyes reguladoras, en el caso que se investiga en materia penal,
pretende evitar que el responsable de un hecho punible pueda evadirse, en los casos en los

cuales sean condenados por su responsabilidad penal.

La Constitucion de la Republica, preveé la proteccion de los derechos humanos,
dotandolas de autonomia e informalidad, destacando que la aplicacion de la justicia se avoca
al cumplimiento de las normas constitucionales en aras de la preservacion de los derechos
humanos. La legislacion ecuatoriana contempla las medidas cautelares en materia civil, penal,

respecto de la propiedad intelectual y en el &mbito penal (Teran. 2021).

En este sentido, el fundamento de la presente investigacion se centra en el ambito
penal, dando la posibilidad de cumplir con las normativas constitucionales, sin embargo, la
autonomia e informalidad referida, se refieren a la posibilidad de aplicarlas de forma
independiente de la decision judicial, es decir, que no es vinculante, sino garante del

cumplimiento respecto de la responsabilidad penal del encausado.



13

Las medidas cautelares constituyen acciones judiciales que pretenden evitar posibles
amenazas contra los derechos previstos en la Carta Magna y que son reconocidos por las
normativas de indole internacional, por lo que se puede afirmar que su finalidad es protectora

de los derechos constitucionales y los derechos humanos (Arroyo, 2021).

En el &mbito internacional, las medidas cautelares se definen como el mecanismo de
proteccion mediante la cual es posible pedir a un estado la proteccion de las personas, cuando
estas se encuentran en grave circunstancias que le generen dafos irreparables, pudiendo ser
solicitada a favor de una persona o un grupo de ellas y que cumplen la funcién de cuidado
preventivo frente a los administrados (Comision Interamericana de Derechos Humanos,

2021).

De este modo, las medidas cautelares constituyen una accion que permite garantizar el
ejercicio de la tutela judicial efectiva, en resguardo de los preceptos contenidos en la Carta
Magna y normativas internacionales de derechos humanos, cuando se ha consumado una
vulneracién a los mismos, en detrimento de los intereses ya sean individuales o colectivos. Es
entonces, cuando corresponde sefialar que las medidas cautelares constitucionales sirven para
evitar que se vulneren derechos protegidos por nuestra Carta Magna, y asi cesar la
vulneracién de derechos humanos. Pero, en materia penal sirven para precautelar que el
procesado no evada la justicia, y si se busca aplicar la proporcionalidad en la prisidn

preventiva se debe realizar un analisis constitucional.

2.3.1. Contexto historico de las medidas cautelares

Las medidas cautelares tienen su origen en el derecho romano, cuando se aludia a la

figura de la interdiccidn, cuya acepcion en la antigua Roma tiene la similitud con las medidas
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cautelares actuales, que tenia por finalidad imponer un alejamiento a un individuo para evitar
el dafio a un patrimonio (Vaca, 2017). De tal manera que se trata de una evolucion del
concepto de medidas cautelares que deviene de la interdiccion y que produce los mismos

efectos en derecho, como es la privacion de ciertos derechos civiles o mercantiles.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos cuenta con mas de 30 afios de
historia en la implementacion de las medidas cautelares como un instrumento efectivo para la
proteccion de los derechos fundamentales de los ciudadanos de los estados parte, por lo que
una de las principales funciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos consiste en
tomar las acciones pertinentes y dictas las medidas cautelares para la proteccién de los

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

En el contexto ecuatoriano, las medidas cautelares son incorporadas por primera vez
en la Constitucion Politica del afio 1998, considerandolas medidas urgentes, concepto que
como esta concebido hoy dia se incorpora en la Constitucion del afio 2008 y posteriormente se
regula en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, con

contenido novedoso que define los pardmetros para su aplicacion. (Vaca, 2017).

Esta concepcion de medidas urgentes supone una necesidad de proteger los derechos
constitucionales en situaciones extremas, por lo que se justifica la implementacion de tales
medidas, las cuales se encuentran descritas en la Carta Magna, en la ley que las regula y les da
forma a las garantias jurisdiccionales, asi como a la norma que regula en materia penal, como

es su codigo adjetivo, que también contiene normas sustantivas.
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2.3.2. Caracteristicas de las medidas cautelares Constitucionales

Desde la perspectiva historica, se alude a los elementos que deben dar origen a las
medidas cautelares como la existencia de un peligro inminente que derive de hechos
antijuridicos y que representan riesgos en materia tanto ordinaria como constitucional. Otra de
las caracteristicas es que no pueden ser decretadas de manera indefinida, por lo que su
vigencia se limita a la temporalidad del peligro o amenaza. Finalmente, las medidas cautelares
deben ser dictadas de forma inmediata a favor del solicitante, por lo que obedecen a una

necesidad imperante, no es pertinente dilatar su implementacion. (Vaca, 2017).

En este orden de ideas, las caracteristicas de las medidas cautelares obedecen a una
necesidad de proteger un derecho constitucional o derechos humanos, cundo se da la
existencia de un peligro real e inminente de que pueda ocurrir evasién de las
responsabilidades legales o evitar la caducidad del derecho, acompafiadas de una vigencia
determinada, por lo que las mismas deben estar delimitadas en el tiempo, como lo indica la
normativa ecuatoriana vigente y su aplicacién es inmediata para que pueda cumplir el fin para

el cual ha sido establecida.

La prision preventiva a partir de la reforma constitucional de 2008, en el que se genera
la instauracion de un Estado Constitucional de derechos y justicia, otorgando supremacia a la
Carta Magna como compendio de derechos fundamentales y eminentemente en materia de
derechos humanos (Endérica, 2020). En este sentido, tanto la Carta Magna como las
normativas de derecho internacional prevén el derecho a la libertad. Sin embargo, el COIP ha
dispuesto la prision preventiva como medida cautelar, para asegurar la inmediacion y el

cumplimiento de la eventual condena, de ser el caso.
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De tal manera que la propia Constitucion y la legislacion penal, establecen
mecanismos de control para los administradores de justicia, de forma que la medida de prision
preventiva sea aplicada en los casos en los que resulte pertinente, conforme a los principios
procesales y en aplicacion de la seguridad juridica. Asi, los juzgadores tienen la potestad para
dictar la medida de restriccion de libertad, siempre en el marco de la Constitucion y la

legislacion que dispone de requisitos especificos para su procedencia.

Segun la Defensoria del Pueblo (2018) la prision preventiva vendria a constituirse en
una medida cautelar que causa la restriccion de la libertad de los sujetos que se presume han
cometido un delito previsto en el ordenamiento juridico positivo, de tal manera que pueda
garantizar su presencia en juicio o la ejecucion de la sentencia firme condenatoria. Con lo que,
se demuestra claramente cudl es la finalidad de la prision preventiva, como medida cautelar,
por lo que se puede sefialar que es de Ultima ratio y para aplicar la proporcionalidad se deberia

considera el tipo penal y la sancién.
2.3.3. Contexto histdrico sobre la prisién preventiva

En los Gltimos afios se ha puesto de manifiesto una discusion sobre las incidencias de
la prision preventiva en Latinoamérica, que trae a colacion la situacion de las personas
privadas de libertad que aun no se les habia otorgado condena definitiva por parte de la
administracion de justicia, como consecuencia de su posible responsabilidad en un ilicito
penal (Riego, 2016). En estos casos, se puede decir que ha existido un abuso al utilizar la
figura de la prision preventiva en exceso y la misma se mantiene sin que exista un

juzgamiento.

Esta situacion generaba que las prisiones locales se encontraran abarrotadas de

personas privadas de libertad, pero no en cumplimiento de su condena, sino que se habia



dictado una medida cautelar privativa de libertad, con el fin de garantizar su comparecencia
en juicio, lo que evidentemente representa un perjuicio grave en detrimento de los derechos

humanos y constitucionales de los individuos.

Un estudio elaborado por Duce (2013), indic6 que, Ecuador es uno de los paises con
mayor porcentaje en promedio de personas detenidas sin sentencia definitiva condenatoria
entre los afios 1978 y 1992, con un 64% de la poblacion penitenciaria. Esto se debia a la
inexistencia de regimenes que no admiten excarcelacion, haciendo que persistieran las
medidas de prisién preventiva. En estos casos nos preguntas ¢Qué alternativa tiene aquel
detenido que no ha recibido condena y que continla bajo la figura de prision preventiva por

afios en una carcel?, es esto proporcional.

Estas prerrogativas existentes describen a un sistema inquisitivo en las legislaciones
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latinoamericanas, lo cual se caracterizaba por un excesivo uso de la prision preventiva que se

hacia practica comun para los juicios penales, constituyendo mas la regla que la excepcién.
Ademas, solia ser empleado como un medio coercitivo empleado contra el procesado en el
juicio penal, conduciendo a una privacion de su libertad de manera previa a la sentencia que

podia ser condenatoria 0 no (Duce, 2013).

En este sentido, la aplicacion de la prision preventiva solia presentarse con caracter
arbitrario, por lo que el procesado se encontraba en estado de indefension y constante
vulneracién en sus derechos humanos, percibiéndose mas como una persecucién penal en la
cual era mas relevante mantenerlo privado de su libertad y desvirtuando de este modo el
propdsito de la medida cautelar como técnica preventiva ante posibles evasiones de la

responsabilidad penal, en caso de que la misma sea demostrada en el proceso.
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Segun lo establecido por Mora y Zamora (2020) en el Ecuador, la institucién de la
prision preventiva se implementa en la Constitucion del afio 1998, bajo el manto de la accion
de amparo, que asumia la implementacion de medidas cautelares previas como provisorias de
defensa, es decir con la intencion de asegurar el derecho, sin decidir el fondo de la cuestion,

por lo que no ponia fin a la controversia.

Para Sarango y Vivanco (2018) la prision preventiva como medida cautelar en el
procedimiento penal, ya experimentado diversos cambios, marcados a partir del referéndum
en el marco de la Constitucién de la Republica del afio 2008, en la cual se propone una
estructura estatal contentiva de derechos y justicia, la cual sefiala a las medidas privativas de
libertad aplicables en casos excepcionales, siempre que su implementacion resulte necesaria

para garantizar la comparecencia en juicio.

De tal manera, que, a partir de la entrada en vigencia de la Constitucién de 2008, la
aplicacion de la prision preventiva como medida cautelar, no constituye un acto discrecional
del juzgador, sino que deberéa ser aplicada con caracter de excepcionalidad, protegiendo de
esta forma los derechos consagrados en la Carta Magna. Entonces cabe destacar que es lo que
se cumple, si la aplicacidn de la norma constitucional o la supuesta discrecionalidad del

juzgador.

De esta forma, conforme a la opinién de Sarango y Vivanco (2018) los cambios
introducidos en materia de prision preventiva, se encontraban orientadas hacia el debido
proceso, establecido para preservar los derechos humanos previstos en las Convenciones
internacionales y el pacto Internacional de los derechos civiles y politicos, asi como en la
Convencién Americana sobre los Derechos Humanos, los cuales han sido suscritos por

Ecuador a partir de la década de los afios 80.
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De tal manera, que los cambios introducidos en la legislacién ecuatoriana, no son
actualizaciones del ordenamiento juridico que buscan dar respuestas aisladas, mas bien, son el
resultado de un estudio profundo de los derechos humanos y la proteccion internacional a
través de los diferentes instrumentos legales, en aras de la justicia penal, una justicia basada

en el respeto a los derechos humanos con base en la dignidad humana.

2.4. Referentes empiricos de la prision preventiva y el principio de proporcionalidad

En el desarrollo del presente apartado, se muestran investigaciones en materia prision
preventiva, que sirven de soporte a la presente investigacion, destacando que se encuentran
dentro del criterio de vigencia y que constituyen conocimiento cientifico basado en los

diferentes métodos de investigacion.

En este orden de ideas, se trae a colacion la investigacion desarrollada por Gansino
(2021), en la cual analiza las reglas de excepcionalidad de la prision preventiva en el &mbito
de aplicacion de la justicia ecuatoriana. EI contexto de la investigacion se cifie a la reforma
del COIP en el afio 2020, que prevé la solicitud del representante de la Fiscalia General del
Estado. La metodologia empleada fue de tipo documental bibliogréfico, realizando la
interpretacion de la legislacion, y jurisprudencia tanto nacional como internacional, y

doctrina.

Las principales conclusiones obtenidas en el antecedente analizado, revelan que las
circunstancias como el hacinamiento de los recintos penitenciarios o ejecuciones inadecuadas
de las medidas preventivas, que ponen en riesgo las medidas preventivas deben ser
ponderadas en proteccion de los derechos individuales y en garantia de los principios
procesales del imputado y de la victima, que rigen la excepcionalidad de la prision preventiva,

sin embargo, la interpretacion de la norma de la legislacion penal admite la aplicacion de la
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medida de forma general, dando origen a la vulneracion de los derechos constitucionales

(Gansino, 2021).

El aporte que representa este analisis en el desarrollo de la presente investigacion,
radica en la determinacion cierta a través de la utilizacion de las diferentes técnicas de
investigacion y la transformacion del conocimiento, que existe la aplicacion temeraria de las
medidas cautelares de prision preventiva, lo que genera una vulneracién de los derechos de
los individuos, por lo que hace necesario estudiar la pertinencia en la manera que los jueces
decretan tal medida, haciendo que sea necesaria una correcta aplicacion por parte de los

juzgadores y una fiscalizacion por parte del Estado ecuatoriano sobre el tema.

Del mismo modo, se analiza la investigacion desarrollada por Andrade (2020), en la
cual determina la realidad sobre la prision preventiva en el Ecuador, ya que la percepcion
sobre la aplicacion de esta medida cautelar, pese a que se encuentra regulada por la
Constitucién y el Codigo Organico Integral Penal, en la practica es empleada de manera
indiscriminada. Este uso que se le ha venido dando a la prision preventiva como medida
cautelar en el marco de cualquier enjuiciamiento de tipo penal, sin importar nada, es lo que
deja sin sustento la misma, porque ya no saben cuando pedirla y la solicitan en todos los

Casos.

La metodologia empleada en el desarrollo de la investigacion fue de tipo documental,
empleando la interpretacion de los diferentes medios fundamentados que constituyen fuente
de derecho como la doctrina, legislacion y la jurisprudencia, empleando la hermenéutica
como método de obtencidn de resultados. Las principales conclusiones obtenidas por el
investigador indican que el uso indiscriminado por parte de los administradores de justicia de

la prision preventiva, se debe en parte a la administracion de justicia, asi como a la presion
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social a la cual se encuentran sometidos los juzgadores, presentando como posibles soluciones
la intervencion del representante de la Fiscalia General del Estado, defensores y otros actores

sociales como los medios de comunicacion y las comunidades (Andrade, 2020).

Del analisis del antecedente presentado, se obtiene un importante aporte, ya que se
demuestra que, pese a la regulacion constitucional y legal de la aplicacion de la prision
preventiva como medida cautelar, los diferentes sectores sociales del pais, ejercen presion
sobre la administracion de justicia en el Ecuador. Sin embargo, estos mismos elementos
pueden ser aprovechados como entes que permitan garantizar la aplicacion de la medida de
forma justa en el marco de la Carta Magna y las leyes, en defensa de los derechos humanos de

los procesados.

En este mismo orden de ideas, se analiza la investigacion llevada a cabo por Serrano
(2019), en la cual analiza la incidencia de la legislacion ecuatoriana respecto de la prision
preventiva, que tiene caracter de aplicacion excepcional segun el COIP, que ademaés establece
los requisitos para su aplicacion. La metodologia aplicada fue cualitativa, de tipo documental

bibliogréfica, a través de la interpretacion de las distintas fuentes de derecho.

Los resultados obtenidos en la investigacion citada indican que el principio de
proporcionalidad que establece la Carta Magna, representa un instrumento ideal para el
juzgador que debe aplicar las medidas con observancia del debido proceso, destacando que es
de suma importancia la aplicacion de este principio, ya que debe evitarse el cumplimiento de
una privativa de libertad pese a que no se ha demostrado la responsabilidad penal del

encausado, por lo que se estarian vulnerando sus derechos (Serrano, 2019).

La investigacion analizada aporta al desarrollo de la presente elementos de relevante

consideracion, al vincular de forma estrecha el principio de proporcionalidad que se evidencia



al analizar la medida decretada y el derecho vulnerado, lo que es propicio para obtener

resultados objetivos y confiables desde la perspectiva cientifica y metodoldgica.
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3. Capitulo: Marco Metodoldgico

En el desarrollo del presente apartado, se presenta el contexto metodologico que sirve
de marco para la sistematizacion de la informacion y posterior obtencion de los resultados
pertinentes, en respuestas a los objetivos de investigacion planteados, por lo que se describe el

enfoque, alcance, tipo y método de investigacion de la siguiente manera:

3.1. Enfoque de investigacion

3.1.1. Enfoque Cualitativo

Segun Sanchez (2019), través de la investigacion cualitativa, se puede describir los
fendmenos de estudios de forma profunda, contrastandolo con la realidad y logrando asi su
comprension, a través de aquellas técnicas que permitan conceptualizar como la hermenéutica
juridica, por lo que no media ningn proceso estadistico, sino de interpretacion de la realidad

observada.

En este sentido, el desarrollo metodolégico de la presente investigacion es cualitativa,
ya que se percibe la realidad a través de la interpretacion de la norma contenida en los
diferentes instrumentos juridicos que constituyen fuente de derecho y permiten caracterizar y
contrastar con el contexto real en la legislacion ecuatoriana sobre la prision preventiva como

medida cautelar.

3.2. Alcance de la investigacion

3.2.1. Investigacion exploratoria

Segun Arias (2012), la investigacion exploratoria se caracteriza porque aborda los

temas de estudio desconocidos, siendo que sus resultados constituyen una aproximacion real,
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lo que significa que no profundiza en su contenido, ayudando a precisar el problema. En el
contexto de la presente investigacion, su caracter exploratorio viene determinado por la
naturaleza de las fuentes de derecho que son analizadas para la obtencion del conocimiento
cientifico, como lo son la legislacion, doctrina y jurisprudencia que forman parte del derecho

positivo ecuatoriano

3.3. Tipo de investigacion

3.3.1. Investigacion no experimental

Estas se caracterizan por que el investigador observa los hechos de forma natural, sin
ningun tipo de intervencion en el desarrollo de las variables o categorias de estudio, de forma
gue no son modificadas de forma alguna como lo refieren Sousa, et al. (2007). En este orden
de ideas, el investigador se limita a observar el comportamiento de las categorias de estudio
que son el principio de proporcionalidad en relacién con la aplicacion de la prision preventiva

como medida cautelar, sin modificar o intervenir en su percepcion de la realidad.

De esta manera, también se cataloga como descriptiva, ya que, a través de esta, es
posible caracterizar los hechos para establecer su estructura o comportamiento (Arias, 2012).
De esta forma, se describen las diferentes fuentes de derecho en torno a la prision preventiva
como medida cautelar y su aplicacion en atencion al principio de proporcionalidad

constitucional.
3.4. Método
3.4.1. Método inductivo

En estas, el investigador obtendra conclusiones basandose en la compilacion de hechos

mediante la observacion directa, reuniendo datos particulares y a partir de ellos hacer
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generalidades (Davila, 2006). En este sentido, la observacion directa se refiere a los
documentos legales que conforman fuente de derecho, lo que permitird adaptar la situacion
detectada, en el caso que se investiga es la aplicacion del principio de proporcionalidad en la

implementacion de la prision preventiva como medida cautelar.

3.4.2. Método analitico — sintético

Se fundamenta en el analisis y la sintesis. Al respecto, Rodriguez y Pérez (2017),
indican que traves del analisis es posible descomponer mentalmente en partes un contexto
general, abordando sus partes y cualidades, estudiando el comportamiento de cada parte.
Mediante la sintesis, es posible unir o combinar esas partes para establecer caracteristicas

generales.

El empleo del anélisis y la sintesis se complementan y se fundamentan en la realidad
de los fendmenos o procesos, en consecuencia, se alude a cada una de las partes en las cuales
se puede descomponer la realidad en la aplicacién de la prision preventiva en el contexto

judicial ecuatoriano.

3.4.3. Meétodo juridico- comparativo

Este método, segun lo dispuesto por Villabella (2015) se fundamenta en el derecho
comparado por lo que es propio de las ciencias juridicas, que permite cotejar los objetos
juridicos que corresponden a un mismo dominio para obtener semejanzas y diferencias,

determinar tendencias y clasificaciones.

En este orden de ideas, el método juridico comparativo permite la conformacién de un

criterio particular al investigador, sobre las dimensiones de estudio, a partir de un estudio
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comparado de las premisas fundamentales de tal manera que puedan establecer coincidencias

y divergencias en el area de estudio.

Para efectos de su aplicacion en la presente investigacion, se fundamenta en el estudio
del derecho comparado con otras legislaciones, de esta manera es posible determinar los
elementos comunes 0 no, y en base a éstas fijar un criterio propio sobre la vulneracién de los
derechos de los procesados por ilicito penal, en cuanto a la aplicacion de la prision preventiva

como medida cautelar.

3.5. Técnicas para utilizarse

Las técnicas de investigacion reflejan el procedimiento especifico que es empleado
para obtener los datos o informacion referente a las categorias de estudio y permiten la
consecucion de conclusiones, por lo que en la presente investigacion se consideran las

siguientes:

3.5.1. Revision bibliografica

Segun Gdémez et al. (2014) comprende una etapa fundamental en la investigacion, que
permite obtener informacion de gran relevancia sobre el objeto de estudio entre un universo
de documentacidén muy extenso. Sin duda la revision bibliografica comprende una etapa de
compilacion de legislacion, jurisprudencia y doctrina sobre la prision preventiva en el
ordenamiento juridico ecuatoriano, su aplicacion de caracter excepcional en funcion del

principio de proporcionalidad.
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3.6. Premisas de investigacion

Una vez que han sido establecidos los lineamientos metodoldgicos a través de los
cuales es posible obtener resultados cientificos confiables, se desarrolla la siguiente premisa

de investigacion:

La legislacion ecuatoriana debe abordar de forma explicita y suficientemente amplia
los parametros de ejecucion de la prision preventiva como medida cautelar, para evitar

implementaciones arbitrarias por parte de los administradores de justicia.

3.7. Operacionalizacién

3.7.1. Definicién conceptual de prision preventiva

Consiste en una medida cautelar a través de la cual una persona que no ha sido
declarada culpable de un hecho delictivo es privada de su libertad, constituyendo la medida

mas severa aplicable, por lo que debe ser impuesta de caracter excepcional (Krauth, 2018).
3.7.2. Definicién Operacional de prision preventiva

La prision preventiva constituye una medida cautelar de caracter personal que debe ser
aplicada en Gltima instancia por los administradores de justicia, ya que, a través de esta, el
imputado es privado de uno de sus derechos humanos y constitucionales como lo es el
derecho a la libertad, con lo cual es factible la vulneracion de otros derechos fundamentales,

por lo que debe ser perfectamente regulada para evitar posibles abusos judiciales.
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3.8. Cuadro de categorias

Del analisis de las diferentes fuentes de derecho como la legislacion, la doctrinay la
jurisprudencia, atendiendo a las fuentes nacionales como internacionales, es posible extraer

las siguientes dimensiones y unidades de analisis, como se refiere en la tabla 1:

Tabla 1.

Cuadro de categorias

Categoria Dimensiones Instrumentos Unidades de analisis

Convencion Americana

sobre Derechos Humanos

Anélisis de
contenido Constitucion de la
normativo Republica del Ecuador
Art. 76.6
Principio de
Cddigo Organico Integral
Proporcionalidad .
g Medidas cautelares Penal. Art. 12.16
Y
Prision preventiva Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control
Constitucional Art. 3,

Inciso 2

Legislacion peruana
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Legislacion

comparada

Jurisprudencia

Legislacion Colombiana

Legislacion mexicana

Corte Constitucional del

Ecuador

Corte Interamericana de

Derechos Humanos

Fuente: elaboracion propia
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4. Capitulo: Analisis de Resultados

En el desarrollo del presente apartado, se presentan los diferentes paradigmas, teorias
generales, teorias sustantivas y referentes empiricos que permiten contextualizar teGricamente
las dimensiones de estudio, en consecuencia, se presentan las fundamentaciones legales,
doctrinales y jurisprudenciales como fuentes de derecho, que permiten la conformacion de un
criterio de investigacion sobre el principio de proporcionalidad y la prision preventiva como

medida cautelar.
4.1. Analisis normativo

En el Ecuador, las instituciones con capacidad normativa, como la Asamblea

Nacional, deben acatar el mandato de la Carta Magna, que establece en su articulo 84 que:

La Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad normativa tendré la obligacion de
adecuar, formal y materialmente, las leyes y deméas normas juridicas a los derechos
previstos en la Constitucion y los tratados internacionales, y los que sean necesarios
para garantizar la dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y
nacionalidades. En ningun caso, la reforma de la Constitucion, las leyes, otras
normas juridicas ni los actos del poder publico atentaran contra los derechos que

reconoce la Constitucion (Asamblea Nacional Constituyente, 2008, P. 65).

En este sentido, la Constitucion de la Republica del Ecuador, establece que seré la
Asamblea Nacional y demas instituciones con capacidad de adaptar los contenidos legales,
gue sean necesarias para garantizarle a los ciudadanos el pleno disfrute de sus derechos
constitucionales. Asi, las normas que emanen de los organismos legislativos deben ser

consonas con la realidad de convivencia, estableciendo lineamientos que enmarcan las
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conductas de las personas, en este caso, los ilicitos penales, los cuales se encargan de tipificar

conductas antijuridicas acordes con la evolucién de la sociedad.

4.1.1. Principio de proporcionalidad en la legislacion ecuatoriana

El principio de proporcionalidad en la Constitucién Ecuatoriana se encuentra
establecido en el articulo 76 numeral 6, el cual sefiala que unicamente le corresponde a la les
establecer una proporcionalidad debida, que permita relacionar las infracciones y las
sanciones, sean penales o no, mediante el cual se trata de implementar la justicia o equidad en
las sanciones impuestas por la autoridad, con la finalidad de no ir en detrimento del
procesado, el principio de proporcionalidad debe guardar una estrecha relacién entre la accion

y la sancion (Asamblea Nacional Constituyente, 2008, P.56).

En este sentido, la proporcionalidad es una garantia bésica de proteccién de derechos,
cuya importancia radica en la administracion de justicia donde el Estado tiene la obligacion de
la proteccion de los derechos constitucionales. Si bien es cierto, en el presente caso de
investigacion, no se pretende equiparar las medidas cautelares con una sancion, se toma el
referente constitucional anteriormente analizado, como el empleo del principio de
proporcionalidad en el ambito penal, y como se trata de analizar la prision preventiva, que
tiene como finalidad privar de la libertad al procesado, resulta pertinente su analisis en el

contexto de la legislacion ecuatoriana.

De alli que Cornejo (2017), haya sefialado que en si para aplicar el principio de
proporcionalidad se debe enmarcar en la necesidad de aplicacion, realizando el respectivo
analisis y de conformidad a la gravedad de la infraccion en correlacion con la pena, de

acuerdo al grado de afectacion.
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En este orden de ideas, el Codigo Orgénico Integral Penal (COIP), capitulo segundo
sobre los derechos y garantias de las personas privadas de libertad, en su articulo 12

numerall6 ha establecido que:

Articulo 12.- Derechos y garantias de las personas privadas de libertad. Las personas
privadas de libertad gozaran de los derechos y garantias reconocidos en la

Constitucion de la Republica y los instrumentos internacionales de derechos humanos:

(..)

16. Proporcionalidad en la determinacion de las sanciones disciplinarias: las sanciones
disciplinarias que se impongan a la persona privada de libertad, deberan ser
proporcionales a las faltas cometidas. No se podran imponer medidas sancionadoras

indeterminadas ni que contravengan los derechos humanos. (Asamblea Nacional del

Ecuador, 2014, P. 3).

Por tanto, las medidas o tratamiento ante las acciones ilicitas cometidas por una 0 mas
personas, deberan ser adecuadas al tipo de falta, es decir, que, en los casos de las medidas
privativas de libertad, se deben establecer conforme a la magnitud del caso, porque la
finalidad de la medida es administrar justicia, pero al mismo tiempo procurar la rehabilitacién

y reintegracion social del delincuente.

Por su parte, encontramos desarrollado en la norma que regula las garantias
constitucionales, en su articulo 3 inciso 2 los metodos de interpretacion juridica constitucional

y establece:

Acrticulo 3: Las normas constitucionales se interpretaran en el sentido que mas se
ajuste a la Constitucion en su integralidad, en caso de duda, se interpretara en el

sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos reconocidos en la
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Constitucion y que mejor respete la voluntad del constituyente. Se tendran en cuenta
los siguientes métodos y reglas de interpretacion juridica constitucional y ordinaria
para resolver las causas que se sometan a su conocimiento, sin perjuicio de que en un

caso se utilicen uno o varios de ellos.

(..)

2. Principio de Proporcionalidad: Cuando existan contradicciones entre principios o
normas, y no sea posible resolverlas a través de las reglas de solucién de antinomias,
se aplicara el principio de proporcionalidad. Para tal efecto, se verificara que la
medida en cuestion proteja un fin constitucionalmente valido, que sea idonea,

necesaria para garantizarlo (Asamblea Nacional del Ecuador, 2009, p.3).

Dejando claro que, de existir equidad entre la sancién impuesta y la medida tomada

por parte de la autoridad, sin llegar a extremos.

En definitiva y tomando en cuenta lo anterior, el principio de proporcionalidad en la
legislacion ecuatoriana estd enmarcado en dos enfoques: “como axioma, estableciendo la
proporcionalidad cuando existan contradicciones entre normas, viendo que la medida que se
proteja sea valida idonea y necesaria; y como mecanismo interpretativo, estableciendo la
correspondiente proporcionalidad de las sanciones e infracciones sean administrativas,

penales, etc.” (Rosales, 2020. p. 14).

De tal manera que, el principio de proporcionalidad funcionaria como una herramienta
0 garantia en el proceso penal para evitar que se comentan excesos en la aplicacion de la
prision preventiva como medida cautelar, considerando la implicacion de la restriccién del
derecho humano a la libertad. Por ello, es importante que el Estado acate la obligacién de

vigilar y salvaguardar de que las autoridades en materia jurisdiccional garanticen los derechos
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constitucionales de los involucrados en el proceso, lo que incluye la proporcionalidad en el

establecimiento de las medidas respectivas.

4.1.2. Principio de proporcionalidad en la normativa internacional

El principio de proporcionalidad, no esté establecido de forma expresa en la normativa
internacional de derechos humanos, sin embargo, implicitamente la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos la recoge en su articulo 29 numeral 2 entre otras cosas sefiala que en el
ejercicio de los derechos, Gnicamente se encontrara sujeto a ciertas limitaciones que se han
establecido en la norma, para asegurar de esta forma el respeto a sus derechos y libertades,

buscando siempre el normal desenvolvimiento de la sociedad. (Asamblea General de las Naciones

Unidas, 1948, P. 60).

Por su parte, la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos en su articulo 32
numeral 2 deja claro que existen derechos inherentes al ser humano y es asi que sefiala que, en
el marco del bien comun, los derechos tienen limitaciones de actuacion, por lo que debe
entenderse que tenemos derechos pero que tenemos que respetar los derechos de los demas,
en procura de una sociedad democratica. (Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos,

1969, P. 64).

En definitiva, pese a que la normativa internacional de derechos humanos no establece
de forma explicita el principio de proporcionalidad, la doctrina mayoritaria coincide en
sefialar que su contenido se desarrolla de manera implicita, el cual se refuerza con las

opiniones emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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4.1.3. Medidas cautelares

Las medidas cautelares en la legislacidon ecuatoriana

El presente apartado, describe las normativas de derecho positivo que consagran las
medidas cautelares en la legislacion ecuatoriana, en este sentido, se analizan las disposiciones
de origen constitucional y las previstas en la normativa penal aplicable y vigente, de manera

que pueda establecerse un marco legal respecto de las medidas cautelares.

En el contexto constitucional y legal

En el contexto de nuestra norma suprema se establece en su articulo 87 que se
ordenaran medidas cautelares, ya sean estas de forma conjunta con las garantias
jurisdiccionales o de manera independiente, pero se impone que estas sean con la finalidad
exclusiva de hacer cesar una vulneracion, como medida preventiva, no restrictiva, en otras
palabras en materia constitucional se deben cumplir ciertos presupuestos, como es que de la

demanda se desprenda la posible vulneracién de un derecho constitucional. (Asamblea Nacional

Constituyente, 2008, p. 43).

La esencia de las medidas cautelares se centra en impedir que sean vulnerados o se
sigan vulnerando los derechos constitucionales y aquellos contenidos en los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, de tal manera que el Estado, a través de los 6rganos
judiciales, pueden establecer las medidas pertinentes, en este caso la prision preventiva para

garantizar la seguridad juridica.

El texto analizado indica que las medidas cautelares pueden coexistir con las acciones
constitucionales pertinentes, es decir, que son independientes de las garantias jurisdiccionales
a que hubiera lugar, siempre que su implementacion permita evitar que se vulneren los

derechos o impedir su continuidad.
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En el contexto legal, la ley que regula y da los presupuestos para la procedencia,
tramite y resolucion de las garantias jurisdiccionales vigente y aplicable en cuanto a las
medidas cautelares, establece en su capitulo segundo, la determinacion de la finalidad de las

medidas cautelares, al contemplar el articulo 26, lo siguiente:

Las medidas cautelares tendran por objeto evitar o cesar la amenaza o violacién de
los derechos reconocidos en la Constitucion y en instrumentos internacionales sobre
derechos humanos. Las medidas cautelares deberan ser adecuadas a la violacion que
se pretende evitar o detener, tales como la comunicacion inmediata con la autoridad
0 persona que podria prevenir o detener la violacion, la suspension provisional del
acto, la orden de vigilancia policial, la visita al lugar de los hechos. En ningln caso
se podran ordenar medidas privativas de la libertad (Asamblea Nacional del Ecuador, 2009,

p. 13).

En este sentido, la misma normativa que regula las garantias jurisdiccionales, entre las
que se desarrolla el contenido de las medidas cautelares y describe su finalidad de forma
clara, coincidiendo con la definicion constitucional, pero ademas agrega el legislador, que
deberan ser dictadas las mas adecuadas en relacion al derecho que se protege evitando la

vulneracion de derechos.

El contexto en el cual se enmarcan las medidas cautelares no privativas de libertad
indica que, a través de la emisién de las mismas, es posible suspender los actos que generen
tales vulneraciones, emitir orden de vigilancia policial o evitar que sea visitado el lugar de los
hechos que se investigan. Sin embargo, agrega el legislador, que en ningun caso se podra
ordenar privativa de libertad, lo que pareceria ser incongruente con las medidas decretadas en

el ambito penal y que se analizan a continuacion.
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En el codigo que regula los procedimientos penales y desarrolla en su normativa
actual, mediante el articulo 519 faculta al juzgador a implementar una o varias medidas
cautelares o de proteccién, pero las podra ordenar con una finalidad clara, es decir van
encaminadas a proteger los derechos ya sea de la victima u otras personas que formen parte
del proceso penal, 0 en determinados casos a garantizar que el procesado o procesados
comparezcan al proceso, o den cumplimiento a las medidas impuestas y se cumpla con la
reparacion ordenada. Por otro lado, estas medidas también pueden ser impuestas para evitar
que se pierda la prueba o se obstaculice su practica, manteniendo de esta forma la cadena de

custodia.

También se puede sefialar que, existen medidas que permiten garantizar una
reparacion integral a todo aquel que resulte victima de un acto penado por la ley. Estos
supuestos constituyen en esencia la finalidad de las medidas cautelares, indicando que su
existencia se encuentra destinadas a proteger los derechos de las personas intervinientes en el
proceso penal, no solo el agraviado, sino que también es extensible a los testigos o

colaboradores.

También constituyen garantias de que el encausado no pueda evadir su
responsabilidad en los hechos que se le imputan, y en caso de que la sentencia sea
condenatoria pueda cumplir la pena que le fuera impuesta. Otro aspecto fundamental es la

preservacion de las pruebas y la reparacion integral a las victimas a que hubiera lugar.

Esta disposicidn es ampliada en el marco de la jurisdiccidn penal normativa, el cddigo
de la materia al establecer en su articulo 494, establece como facultad del fiscal solicitar al

juez que se impongan:
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medidas cautelares y de proteccidn, adecuadas para garantizar el éxito de las
investigaciones y precautelar la integridad de la persona procesada que colabora de
manera eficaz, la victima, su familia, testigos y demas participantes, en cualquier
etapa del proceso. Todas las actuaciones relacionadas con la cooperacion eficaz
deberan ser guardadas bajo secreto y mantenidas fuera de actuaciones judiciales. Las
autoridades competentes, de acuerdo con el caso, una vez finalizado el proceso,
podréan adoptar segun el grado de riesgo o peligro, las medidas de proteccién
necesarias para el cumplimiento de la pena del cooperador y podran extenderse

siempre que se mantengan circunstancias de peligro personal y familiar (Asamblea

Nacional del Ecuador, 2014, p. 180).

En este sentido, es competencia del fiscal o el administrador de justicia de la causa
solicitar las medidas cautelares que considere pertinentes para asegurar que las
investigaciones se llevaran a cabo de la forma mas eficiente posible, preservando la integridad
de victima y victimarios y aclara la disposicion que pueden ser decretadas en cualquier etapa

del proceso, cuando se trate de proteccion de cooperadores.

Modalidades de las medidas cautelares en el ambito penal

El tema objeto de investigacién se enmarca en el contexto penal, por tal motivo, las
modalidades de las medidas cautelares se encuentran prevista en el Capitulo segundo,
enmarcadas en el articulo 522, entre las medidas que se establece normativamente,
encontramos medidas simples que van desde la prohibicion de salir o ausentarse del pais, asi
como presentarse a la autoridad de forma periddica, que pueden ser aplicadas antes que ir

directamente a solicitar la prision preventiva, debiendo considerar que esta es de ultima ratio y
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no taxativa u obligatoria, asi también existen medidas como el arresto domiciliario, vigilancia

de forma electronica, es decir, existen alternativas.

En este orden de ideas, el legislador ha contemplado entre las modalidades, unas
restrictivas y otras privativas, en esencia el fin es garantizar el respeto de los derechos
constitucionales. Las medidas privativas de libertad pueden ir desde arresto domiciliario,
detencidn y prision preventiva, la cual debe cumplirse en un recinto penitenciario, mientras
que las medidas restrictivas se limitan al régimen de presentacién periddica ante la autoridad
competentes, prohibicion de ausentarse del territorio nacional y sujecion a un dispositivo de
vigilancia. En todo caso, las medidas cautelares son pronunciamientos que emanan de la
autoridad judicial competente, que garantizan la presencia del imputado en juicio para

responder por responsabilidad penal.
4.1.4. Reglas aplicables a las medidas cautelares.

Las reglas aplicables para proceder con las medidas cautelares en materia penal, se
encuentran establecidas en el articulo 520, las misma que desarrolla las facultades que poseen
los administradores de justicia para ordenar las medidas cautelares, en los términos que

siguen:

1. Las medidas cautelares y de proteccién podran ordenarse en delitos. En caso de

contravenciones se aplicaran unicamente medidas de proteccion.

2. En delitos, la o el juzgador dispondra Unicamente a solicitud fundamentada de la o
el fiscal, una o varias medidas cautelares. En contravenciones, las medidas de

proteccién podra disponerlas de oficio 0 a peticion de parte.
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3. Laoel o el (sic) juzgador resolvera de manera motivada, en audiencia oral,
publica y contradictoria. De ser el caso, se considerard las solicitudes de sustitucion,
suspension y revocatoria de la medida, u ofrecimiento de caucion que se formule al

respecto.

4. Al motivar su decision la o el juzgador considerar los criterios de necesidad y
proporcionalidad de la medida solicitada (...) (Asamblea Nacional del Ecuador, 2014, p.

188).

El legislador es claro al indicar que la procedencia de las medidas cautelares es posible
cuando existe un delito, es decir que debe mediar una conducta antijuridica. Ademas, debera
existir una solicitud debidamente motivada y fundada en causa legal por parte del
representante de la Fiscalia General del Estado, en consecuencia, no basta la intencion del
legislador y la solicitud de la o las partes afectadas o la victima, sino que debe mediar un

hecho contrario a la ley.

Otra consideracion de procedencia, refiere la posibilidad de solicitar y decretar una o
varias de las medidas cautelares descritas en el articulo 522, por lo que el criterio del
legislador podria indicar que es posible la existencia de mas de una de las medidas cautelares,
siempre que sean necesarias. Sin embargo, es preciso acotar, que seria improcedente
establecer algunas medidas simultaneas por incongruentes en su ejecucion, por ejemplo,
arresto domiciliario y prision preventiva, ya que no es posible cumplir la medida el mismo

procesado en diferentes lugares.

No obstante, es posible el acompafiamiento de medidas simultaneas, por ejemplo, en el
caso de arresto domiciliario y el uso de un dispositivo de vigilancia electronica, para asegurar

el cumplimiento de la medida por parte del procesado en el juicio penal, por su presunta
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responsabilidad en los hechos que se le imputan. De tal manera, que la prision preventiva
como medida cautelar debera ser aplicada de forma Unica, siempre que asi sea solicitada por

el la Fiscalia General del Estado.

La aplicacion de la o las medidas cautelares debera ser motivada, por lo que deberan
ser indicados los argumentos de hecho y de derecho que sustentan la solicitud de la medida y
ademas seré dilucidada en audiencia publica y oral, lo que garantiza el principio de la
inmediacidn, ademas de ser contradictoria, por lo que admite la presentacion de argumentos

de defensa.

Esta aplicacion de las medidas cautelares responde ademas a otros principios
procesales como lo son la proporcionalidad y los criterios de necesidad, de tal manera que
debe existir pertinencia entre la medida decretada y la situacion inminente de evasion de
responsabilidad penal, en aquellos casos en que la misma resulte comprobada, ademas el

juzgador debera decidir empleando las reglas de la sana critica.

Continla el articulo ya sefialado 520 de la norma penal vigente y aplicable, se ha
permitido desarrollar las reglas generales para la aplicacion de las medidas cautelares de
forma que permita cumplirse inmediatamente una vez ordenadas, debiendo considerar que si
se interponen recursos no se podra suspender las medidas dictadas. Si se incumplieren las
medidas cautelares, el fiscal debera analizar y podra solicitar el cambio de medida, por una

maés eficaz.

En el caso de delitos contra la integridad sexual de menores de edad (nifios — nifias —
adolescentes), se deberan dictar medidas de proteccion que se deberan cumplir de forma

obligatoria e inmediata.
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Debiendo siempre considerar que la medida o medidas tomadas no deben ir en
detrimento de aquellos que gozan del principio de presuncién de inocencia, pero deben
garantizar que el procesado, en primer lugar, las cumpla en los términos ordenados por el
juez; en segundo lugar, que esté encaminadas a la proteccion de la victima; y por Gltimo que

una vez aplicadas garantizan la reparacion inmaterial a las victimas.

En este sentido, una vez que ha sido decretada la medida, no existen motivos para
dilatar su ejecucion, tomando cuenta la naturaleza de las acciones y su finalidad y propésito,
por lo que deberé procederse a la notificacion del encausado y de la victima. Tal
pronunciamiento sobre las medidas cautelares decretadas, admite recurso en oposicion, sin
embargo, debera continuar su ejecucidn, por lo que su consideracién no suspende la

implementacion de la medida.

Si hubiera incumplimiento por parte del procesado en el cumplimiento de la medida,
da origen a la sustitucion de medida, en este orden de ideas, el representante Fiscalia General
del Estado podra requerir la implementacion de otra medida que a su criterio resulte mas
eficaz en el propdsito que se persigue. En tal sentido, si por ejemplo es decretada la
presentacidn periddica ante la autoridad judicial pertinente y el procesado incumple con el
régimen establecido, el Fiscal podra solicitar la sustitucion de la medida con una privativa de
libertad como la detencion, para asegurar el cumplimiento de la pena en el hecho que se le

imputa.

La autoridad policial se convierte en garante del cumplimiento de las medidas cautelares
impuestas al presunto procesado, en consecuencia, el juzgador debera contar con el apoyo de

los funcionarios de Policia Nacional para hacer cumplir el mandato judicial. Ademas, las
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medidas deberan estar acompafiadas de medidas de proteccion en aquellos casos de delitos

sexuales no de manera facultativa, sino imperante.

4.2. Prision preventiva

A partir de la reforma constitucional de 2008, que trajo consigo la instauracion del
Estado Constitucional de derechos, otorgando supremacia a la Carta Magna como compendio
de derechos fundamentales y eminentemente en materia de derechos humanos (Enderica,
2020). En este sentido, tanto la Carta Magna como las normativas de derecho internacional
preven el derecho a la libertad. Sin embargo, el COIP ha dispuesto la prision preventiva como
medida cautelar, para asegurar el cumplimiento de la pena del indiciado durante el transcurso
del juicio. La correlacion existente deriva del sometimiento del Gobierno Nacional a las leyes
de la repUblica, con especial énfasis en los derechos constitucionales, por lo que, en todo caso,

el derecho a la libertad es primordial entre sus enunciados.
4.2.1. Requisitos de aplicacién de la prision preventiva

La intencion del legislador al establecer la prision preventiva como medida cautelar se
encuentra establecida en el articulo 534 de la normativa penal, ha ido desarrollando que la
finalidad de que se garantice la presencia del procesado en el marco del proceso, garantizando
el cumplimiento de la pena que se imponga, una vez que el fiscal hubiere motivado
correctamente podra solicitar la prision preventiva para evitar que el procesado escape 0

exista fundamento para creer que pretende evadir la justicia.

De tal manera que la emision de la prisién preventiva no es discrecional del juzgador,

sino que debe ser solicitada por el representante del FGE, como ha sido analizado
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anteriormente y estar fundada en causa legal. Esto indica que no debe constituir actos de
arbitrariedad por parte del juez, pero tampoco del Fiscal, ya que la solicitud debe estar

fundamentada.

En lo que respecta a los requisitos, el articulo 534 expresa 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 prision preventiva.

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

presencia en la audiencia de juicio o el cumplimiento de la pena.

Para este efecto, la o el Fiscal demostrara que las medidas cautelares personales
diferentes a la prision preventiva no son suficientes. En el caso de ordenar la 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. (Asamblea Nacional del Ecuador, 2014, p. 192).

En este orden de ideas, se aprecian tres tipos de requisitos de procedencia de la prision
preventiva, en primer término, se observan requisitos de conviccion, que sugieren un analisis
objetivo por parte del Fiscal que solicita, y el Juzgador que decreta la medida cautelar. Estos

elementos de conviccion deben ser capaces de demostrar la existencia de un hecho punible
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previsto y sancionado por la legislacién penal, ademas los mismos deben ser claros, esto es,

no dejar lugar a dudas de que el enjuiciado es presunto responsable de los hechos.

No obstante, el legislador deja explicito que no basta con la sola existencia del delito y
la responsabilidad penal para decretar la medida, por cuanto existen otras medidas cautelares
que pueden ser aplicadas, sin embargo, en segundo término, deben existir fundadas dudas de
que el indiciado puede evadir el cumplimiento de la pena y no estar en el transcurso del juicio,

motivo por el cual, el resto de las medidas serian insuficientes para asegurar su presencia.

Finalmente, el legislador ha convenido que los ilicitos penales que admiten la
aplicacion de la prision preventiva es que la pena impuesta por el legislador exceda de un afio,
segun lo establecido en el COIP para el delito que se le imputa al presunto delincuente, es
decir, para los delitos menores y que sean de accion publica, como, por ejemplo, el delito de

robo, cuya pena tiene como limite inferior 5 afios de privativa de libertad.

Improcedencia y limitaciones de la prision preventiva

Del mismo modo, el codigo en materia penal establece en su hormativa, los supuestos
en los cuales resulta improcedente la medida cautelar de prision preventiva, a tal efecto, el
articulo 539, establece que no se podra en ningin momento ordenar prision preventiva, en los
casos de delitos de accidn privada, en los casos de que se trate de contravenciones o en los

casos de penas privativas menores a un afio.

De tal manera que el representante del FGE podra solicitar la medida cautelar de
prision preventiva, en los casos en los cuales se trate de delitos de accidn pablica, siempre que

no se trate de contravenciones y cuya pena a imponer por la responsabilidad exceda de 1 afio.
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Estos supuestos de improcedencia podrian limitar la arbitrariedad en la aplicacion de la
prision preventiva como medida cautelar, por lo que su implementacion bajo estos supuestos
es no deberia ser establecida, sin embargo, en la préctica judicial, como ya se ha argumentado,

ocurre con frecuencia.
Terminacion de la medida de prision preventiva

La extincion de la medida cautelar de prision preventiva puede ser revocada, sustituida

o0 suspendida, en los terminos establecidos en el COIP y se describen a continuacion.
Revocatoria

De conformidad con el articulo 535 del codigo que rige en materia penal, ha dejado
claro los casos en los que procede conceder la revocatoria, y esto sucede cuando los

elementos de conviccion conformado por indicios o vestigios hubieren desaparecido.

Adicional, a eso se puede dejar claro que, también se puede solicitar la revocatoria
cuando se dé el sobreseimiento del procesado, mediante el cual se ratifique su inocencia, ya

que, si produce la caducidad de la prision preventiva, no se podra solicitar nuevamente.

En el caso de que, exista nulidad declarada respecto del proceso, se entendera que
también afecta las medidas dictadas, por lo tanto, en este caso también deja de existir las

medidas cautelares o de proteccion dictadas en el marco del proceso.

La legislacion penal, establece las formas de revocar la medida cautelar de prision
preventiva, en tal sentido, el juzgador debera levantar la medida, en los casos en que ya no
existan los indicios que dieron origen a la aplicacion de la medida. Ademas, cuando exista la
declaracion de inocencia o sobreseimiento de la causa que constituye el objeto de la denuncia

y en los casos de caducidad o nulidad. En estos casos, resulta pertinente la revocacion de la
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medida cautelar decretada en contra del procesado, y, en consecuencia, si no existen motivos
fundados de que el presunto responsable pretenda evadir el cumplimiento de su pena en caso
de ser responsable, no es pertinente decretar o revocar por ninguna otra medida de las

establecidas en la normativa penal vigente.
Sustitucion

La sustitucion de las medidas cautelares resulta factible conforme al Cadigo en

materia penal, sin embargo, es preciso considerar lo que sefiala el articulo 536:

La prision preventiva podré ser sustituida por las medidas cautelares establecidas en

el presente Cddigo.

No cabe la sustitucién en las infracciones sancionadas con pena privativa de libertad

superior a cinco anos.

Si se incumple la medida sustitutiva la o el juzgador la dejara sin efecto y en el

mismo acto ordenaré la prision preventiva del procesado.

Tampoco se podra sustituir la prision preventiva por otra medida cautelar cuando se

trate de un caso de reincidencia (Asamblea Nacional del Ecuador, 2014, p. 593).

La sustitucion de la prision preventiva como medida cautelar es posible que a criterio
del juzgador sea sustituida por otra de las establecidas en el COIP, referidas en el articulo
522, por ejemplo en los casos de prohibicion de salida del pais o presentacion ante la
autoridad, no obstante, debe considerarse que si la pena del delito que se le imputa al
procesado merece una pena que exceda los 5 afios, no sera procedente, sefialando ademas el

legislador su improcedencia en los casos de reincidencia.
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No obstante, la Sentencia 8-20-CN/21, de la Corte Constitucional del Ecuador ha
declarado la prohibicion de sustitucion de prision preventiva, cuando la pena aplicable exceda
de los 5 afios, segun lo establecida en el articulo 536 del COIP como inconstitucional, por
cuanto es considerada contraria a lo dispuesto en el articulo 66 numeral 14 y asi mismo el
articulo 77, numeral 1 de la Carta Magna, considerando que no pueden existir circunstancias,

como la indicada, que pretendan impedir la revision de la medida impuesta (Corte Constitucional

del Ecuador, sentencia 8-20-CN/21, 2001).
Suspension

Otra forma de terminacion de la prision preventiva como medida cautelar, se
encuentra referida en el articulo 538 de la normativa penal, que establece que, si el procesado
rinde una caucion, se podra suspender la medida dictada como la prision preventiva. Esta
disposicion permite sustituir o cambiar la detencion preventiva, si se fijara una caucion en los

mismos términos que establece la legislacion penal.

Con lo que, queda claro que se le garantiza al procesado la posibilidad de presentar o

solicitar se le imponga una caucidn para cesar la prision preventiva.

Caducidad

La aplicacion de la medida cautelar de prision preventiva tiene sus parametros de
caducidad, en consecuencia, se observa de la misma normativa penal que la prision preventiva
puede caducar, y para ello establece reglas y hace una clara separacion entre los delitos
sancionados con pena privativa de libertad menor a cinco afios; y, de aquellos que exceden
este tiempo. Y este plazo se contara desde la fecha en que se impone dicha medida, y la pena

no interrumpira los plazos.
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En este sentido, el legislador ha establecido un tiempo maximo de aplicacion de la
prision preventiva de 6 meses, en aquellos casos en los que al procesado se le imputa la
comisién de un hecho punible sancionado con privativa de libertad hasta por 5 afios, y en caso
de delitos que excedan esta pena, la medida cautelar puede ser de hasta 1 afio. En todo caso, al
transcurrir este periodo, la medida queda extinta por indicarlo asi la ley, sin embargo, una vez
que el juzgador ha dictado sentencia condenatoria, sin que hubiera transcurrido el lapso
sefialado, el mismo se interrumpe, por lo que se considera que ya se ha cumplido el fin para el

cual ha sido decretada.

Del mismo modo, continGa el articulo 541 en sus numerales 6 y 7 dejando claro los
momentos procesales oportunos en los que procede la caducidad. Es asi que, en sus numerales

6y 7 sefala:

(..)

6. Si por cualquier medio, la persona procesada evade, retarda, evita o impide su
juzgamiento mediante actos orientados a provocar su caducidad, esto es, por causas
no imputables a la administracion de justicia, la orden de prision preventiva se
mantendra vigente y se suspendera de pleno derecho el decurso del plazo de la

prision preventiva.

7. Si la dilacion produce la caducidad por acciones u omisiones de jueces, fiscales,
defensores publicos o privados, peritos o personal del Sistema especializado integral
de investigacion, de medicina y ciencias forenses, se considerard que incurren en
falta gravisima y deberan ser sancionados conforme las normas legales

correspondientes (Asamblea Nacional del Ecuador, 2014, p. 194).
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Vale destacar, que cualquier accion u omisién imputable al procesado que pretenda
dilatar la aplicacion de la medida impuesta no dara origen a la caducidad sefialada en el
apartado anterior, sin embargo, si la dilacion ocurre por cumpla imputable a la administracion

de justicia, generard las sanciones a que hubiera lugar, segun las leyes de la republica.

(..)

9. La o el juzgador en el mismo acto que declare la caducidad de la prisién
preventiva, de considerarlo necesario para garantizar la inmediacion de la persona
procesada con el proceso, podra disponer la medida cautelar de presentarse
periédicamente ante la o el juzgador o la prohibicion de ausentarse del pais o ambas

medidas. Ademas, podra disponer el uso del dispositivo de vigilancia electrénica.

(Asamblea Nacional del Ecuador, 2014, p. 195).

La normativa establecida por el legislador, ademas consagra que la declaratoria
emitida por el juzgador, en la cual se declara caducada la medida cautelar referida, puede
contener en si la aplicacidn de otra medida, como lo son el régimen de presentacion periddica
o prohibicién de ausentarse del territorio nacional, con lo cual se garantiza el cumplimiento de

la responsabilidad penal, si ya ha resultado extinta la medida de privativa de libertad.

En este mismo orden de ideas, el numeral 10 de la norma sefialada, agrego:

(...)

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

sustanciacion.
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La o el fiscal que solicite el inicio de una nueva causa penal por los mismos hechos,
imputando otra infraccion penal para evitar la caducidad de la prision preventiva,
cometerd una infraccion grave de conformidad con el Codigo Orgénico de la

Funcion Judicial. (Asamblea Nacional del Ecuador, 2014, p. 195).

De esta forma, se evidencia que la caducidad de la medida de prision preventiva no
constituye una exculpacion de la responsabilidad penal del imputado, por lo que es preciso
que el juicio continue hasta sentencia firme, en aplicacion del debido proceso conforme a la

normativa legal vigente.

Medidas alternativas aplicables a la prision preventiva

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 77, numeral 11 de la Carta Magna,
sefiala que se puede dar la restriccion de la libertad del procesado, pero estd no serd tomada
como regla general, y Unicamente se aplicara para que garantice la comparecencia del
imputado en el marco del proceso. En tal sentido, la prision preventiva siempre tendra
caracter excepcional, por lo que el juzgador debera aplicar de preferencia algunas de las
medidas cautelares que establece el COIP, considerando ésta la Gltima ratio empleada para
garantizar o asegurar el cumplimiento de la pena, siempre que se encuentren satisfechos los

extremos previstos en la ley, como ya ha sido analizado, que han sido analizados previamente.

Esta idea es defendida por Cedefio, Meléndez y Beltran (2019), quienes indican que
las medidas cautelares responden a la tutela de los objetivos que pretenden ser precautelados y
cuando estos se encuentran en riesgo de ser vulnerados es posible decretar la prision
preventiva, como medida preventiva, pero su aplicacion se identifica como de ultima ratio,

aplicandola siempre como ultima ratio.
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Como lo han sefialado Cedefio et al. (2019), la aplicacion del resto de las medidas
cautelares es prioritaria ante la prision preventiva, por lo que el juzgador podrd imponer como
medidas cautelares entre cuatro formas diferentes como lo son la prohibicion de ausentarse
del pais, el cumplimiento del régimen de presentacion periddica ante el juzgador o autoridad
designada, el arresto en el lugar de domicilio o finalmente, la implementacién de un

dispositivo de vigilancia electronica.

De esta manera, se evidencia que la aplicacion de la prisién preventiva como medida
cautelar no corresponde a una arbitrariedad judicial, ademas de que esta debe cumplir con las
formalidades anteriormente analizadas y de ser solicitada por el representante de la FGE, el
mismo debe ser considerada como la Gltima de las opciones en la aplicacion de medidas
cautelares y aplicar la restrictiva de libertad en los casos que existan fundados indicios de

evasion de la responsabilidad por el ilicito penal.

Los efectos individuales que genera la prision preventiva, segun lo expresado por
Cedefio et al. (2019), se traducen en dafios psicologicos irreversibles cuando es implementada
de forma arbitraria por los juzgadores, ya que no existe compensacion o indemnizacién
alguna que pueda devolver al encausado el tiempo que ha permanecido privado de su libertad

y mas aun en los casos en los que la sentencia firme resulta absolutoria.

En esencia, cabe cuestionar la pertinencia y proporcionalidad entre la medida cautelar
de prision preventiva y su afectacion al desarrollo integral del procesado, lo cual constituye
una vulneracién a sus derechos humanos y constitucionales, por tal motivo, las medidas
privativas de libertad deberan estan bien fundadas y motivadas, ademas de satisfechos los

extremos previstos en la ley.
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La determinacién de las medidas alternativas a la prision preventiva, han sido
consideradas por la Comision Interamericana de los Derechos Humanos, creando y
determinando un informe que detalla el uso de la medida denominada “prision preventiva” en
las Américas y de esta forma instar a los Estados parte, a decretarlas de manera racional, de
acuerdo con las caracteristicas propias de cada caso, en aras de la eficiencia y la eficacia que
constituye la finalidad de las medidas cautelares, siempre con apego a los principios de
legalidad, necesidad y proporcionalidad (Comision Interamericana de Derechos Humanos,

2017).

En consecuencia, se percibe una preocupacion en la comunidad internacional por
reducir la aplicacion de la prision preventiva como medida cautelar, reservando para los casos
en los cuales se vea amenazada la seguridad juridica por vulneracién de los derechos de las
victimas de ilicitos penales, cuando existan fundados indicios de fuga o entorpecimiento de

los hechos que se investigan.

4.3. Andlisis de derecho comparado

El desarrollo del presente apartado se conforma con los elementos juridicos de
relevante consideracion, que permiten establecer diferentes puntos de convergencia y
divergencia entre las legislaciones peruana, colombiana y mexicana, con respecto a la
ecuatoriana, conformando un criterio de relevante consideracion sobre la posible vulneracion
del principio de proporcionalidad y la aplicacion de la prisidn preventiva, para la obtencion de

los resultados pertinentes

En este sentido, se presentan las bases del derecho sustantivo peruano en la tabla 2,

tomados del Codigo Penal y el codigo Procesal Penal vigentes
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Anélisis de la legislacion peruana sobre la prision preventiva como medida cautelar y el principio de

proporcionalidad

Contexto

normativo

Legislacion Peruana

Proporcionalidad

Sub principios de

proporcionalidad

Prisién preventiva
como medida

cautelar

Motivos para
dictar la prision

preventiva

Articulo VIII. La pena no puede sobrepasar la responsabilidad
por el hecho. Esta norma no rige en caso de reincidencia ni de
habitualidad del agente al delito. La medida de seguridad sélo
puede ser ordenada por intereses publicos predominantes

(Congreso Nacional, 1991, p. 3).

Idoneidad.

Necesidad

Proporcionalidad en sentido estricto (Castillo, 2004).

Articulo 261. E | Juez de la Investigacion Preparatoria, a
requerimiento del Fiscal, sin trdmite alguno y teniendo a la vista
las actuaciones remitidas por aquel, dicta mandato de detencion

preliminar (ministerio de justicia y derechos humanos, 2020, p. 159).

Cuando existan razones plausibles para considerar que una
persona ha cometido un delito sancionado con pena privativa de
libertad superior a cuatro afios y, por las circunstancias del
caso, puede desprenderse cierta posibilidad de fuga u

obstaculizacion de la averiguacion de la verdad.
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El sorprendido en flagrante delito logre evitar su detencion.
El detenido se fugare de un centro de detencion preliminar

(Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2020, p. 170).

Plazo de la Acrticulo 264. Detencion policial: 24 horas.
detencion . -
Detencion preliminar: 72 horas.

preventiva
De organizaciones criminales: 10 dias.

Detencion policial o preliminar: plazo maximo que no exceda de

15 dias en los casos de terrorismo, espionaje o trafico de drogas.

Fuente: adaptado de la legislacién peruana (Congreso Nacional, 1991).

Del mismo modo, se compilan las bases del derecho positivo mexicano, que se extraen en la

tabla 3, presentados de la siguiente manera.

Tabla 3.
Analisis de la legislacion mexicana sobre la prision preventiva como medida cautelar y el principio de

proporcionalidad

Contexto Legislacion mexicana

normativo

Proporcionalidad  Articulo 156. La imposicion de las medidas cautelares debera
considerar los argumentos de las partes, la Justificacion del
Ministerio Publico, con aplicacién del criterio de la minima

intervencion conforme a las particularidades del caso (Camara de

Diputados del Honorable Congreso de la Unién, 2014).
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Sub principios de  ldoneidad.

proporcionalidad Necesidad.

Ponderacion (Cardenas, 2014).

Prision preventiva Articulo 156. Procede en casos que ameriten pena de privativa
como medida de libertad, a peticion del Ministerio Pablico, con observancia

cautelar del principio de proporcionalidad como medida excepcional
(Cémara de Diputados del Honorable Congreso de la Unién, 2014).

. Articulo 167. Procede en los casos en los que otras medidas
Motivos para

. . cautelares no sean suficientes para resguardar el bien tutelado.
dictar la prision

También procede cuando el encausado tiene sentencia anterior

preventiva
por un delito doloso. Procede de oficio en los casos de abuso
sexual de menores, cuando se trata de delincuencia organizada,
homicidio doloso, femicidio y otros delitos mayores contra la
propiedad (Camara de Diputados del Honorable Congreso de la Union,
2014).
Plazo de la Articulo 165. No podréa exceder del tiempo maximo que fije la
detencidn Ley al delito que lo origina, sin que exceda de 2 afios en ningln
preventiva Caso0. (Camara de Diputados del Honorable Congreso de la Unién, 2014).

Fuente: adaptado de la legislacion mexicana (Camara de Diputados del Honorable Congreso de la Unidn,

2014).

Finalmente, se presentan los preceptos legales de derecho colombiano, que sirven de punto de

comparacion con el derecho ecuatoriano, compilados en la tabla 4.
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Anélisis de la legislacion colombiana sobre la prision preventiva como medida cautelar y el principio

de proporcionalidad

Contexto

normativo

Legislacion colombiana

Proporcionalidad

Sub principios de

proporcionalidad

Prisién preventiva
como medida

cautelar

Articulo 3. a imposicion de la pena o de la medida de seguridad
respondera a los principios de necesidad, proporcionalidad y
razonabilidad.

El principio de necesidad se entendera en el marco de la

prevencion y conforme a las instituciones que la desarrollan

(Congreso de Colombia. Ley 599, 2000, p. 5).

Idoneidad

Necesidad

Proporcionalidad en sentido estricto (Arias, D. (2012).

Articulo 307, paragrafo 2. Las medidas de aseguramiento
privativas de la libertad solo podran imponerse cuando quien
las solicita pruebe, ante el Juez de Control de Garantias, que las
no privativas de la libertad resultan insuficientes para garantizar
el cumplimiento de los fines de la medida de aseguramiento

(Senado de la Republica de Colombia. Ley 906, 2004).




Motivos para
dictar la prision

preventiva

Plazo de la
detencion

preventiva

Articulo 308. Es decretada por el juzgado de Control de
garantias, a solicitud del Fiscal General, siempre que existan
elementos materiales que hagan prueba, asi como evidencia
fisica, sobre la responsabilidad del imputado, demostrando que
la medida es necesaria para evitar la evasion de su
responsabilidad, ademéas que el imputado represente un peligro

de seguridad, o el mismo pueda obstruir la justicia (Senado de la

Republica de Colombia. Ley 906, 2004).

Articulo 307, paragrafo 1. Las medidas de aseguramiento que
consiste en privativa de libertad no podran exceder de 1 afio,

prorrogable conforme a los términos de la ley

Fuente: adaptacion de la legislacién colombiana (Congreso de Colombia, Ley 599, 2000).
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En consecuencia, se establecen los diferentes criterios que sirven de analisis de derecho

comparado, presentando las congruencias o no entre las legislaciones de Perl, México y

Colombia, con la legislacion ecuatoriana en los siguientes términos:

Como puntos de convergencia, se establece que, en todas las legislaciones analizadas,

el principio de proporcionalidad se encuentra vinculado a la implementacion de las medidas

cautelares, con mayor énfasis en lo que respecta a la prision preventiva, por lo que el

legislador ha invocado este principio para resguardo y proteccion de los derechos de los

ciudadanos, por lo tanto, las medidas impuestas por la comisién de un ilicito penal.

Otro punto de convergencia entre las legislaciones analizadas, es la participacion

activa del representante de la Fiscalia General del Estado, como garante de los derechos del
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procesado, de esta manera se aprecia transparencia e imparcialidad en la aplicacion por parte

de los juzgadores de la medida.

En las legislaciones analizadas se aprecia la intencién del legislador de proteger la
aplicacion arbitraria de la medida de prision preventiva, a través de los principios de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad, de tal manera que las mismas sean aplicadas solo en

los casos que resulten procedentes conforme a derecho.

Sin embargo, es preciso determinar que existen divergencias en cuanto a los plazos de
aplicacion de la medida preventiva, destacando que todos los casos no podran exceder del
tiempo que establece la ley para cumplir la pena por el ilicito penal que se investiga, 0 como
es el caso de la legislacion mexicana que indica un maximo de 2 afios, siempre previendo las
formas de extincion o de sustitucion de las medidas para evitar privar de libertad al procesado

de forma arbitraria por mayor tiempo del que corresponda segun la legislacion de cada pais.

4.4. Analisis jurisprudencial

4.4.1. Andlisis jurisprudencial sobre el principio de proporcionalidad

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha tenido manifestaciones a través de
sentencias e informes muy nutridas sobre el principio de proporcionalidad, reconociéndolo
como fuente para la interpretacién de los derechos humanos establecidos por la Convencion

Interamericana de Derechos Humanos (Ortiz, 2018).

En este sentido, la Corte IDH en la opinién consultiva oc-8/87 solicitada por la

Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre el habeas corpus bajo suspension de



60

garantias (arts. 27 numeral 2, 25 numerales 1y 7.6 Convencion Americana Sobre Derechos

Humanos) expresa en su punto 22:

la juridicidad de las medidas que se adopten para enfrentar cada una de las situaciones
especiales a que se refiere el articulo 27.1 dependerd, entonces, del caracter,
intensidad, profundidad y particular contexto de la emergencia, asi como de la

proporcionalidad y razonabilidad que guarden las medidas adoptadas respecto de ella

(Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-8/87, 1987).

Ademas, la Corte IDH ha adoptado las teorias de Alexy con razonamiento similares a
los practicados por el Tribunal Constitucional Aleman para dar respuesta practicas mediante
el principio de proporcionalidad (Lépez, 2019), ejemplo de ello es el Caso Ricardo Canese

Vs. Paraguay, en su punto 134 expone:

la restriccion al derecho a salir del pais impuesta al sefior Canese y el tiempo durante
el cual le fue aplicada fueron desproporcionados al fin que se perseguia, ya que
existian otros medios menos gravosos que podian garantizar el cumplimiento de las
penas. Por las anteriores consideraciones, la restriccion al derecho a salir libremente
del pais impuesta al sefior Canese no cumplié con el requisito de proporcionalidad en
una sociedad democratica que debe caracterizar a la medida cautelar, en contravencion

del articulo 22.3 de la Convencion Americana (Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay, 2004).
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En el caso especifico de la aplicacidn del principio de proporcionalidad en medidas

privativas de libertad, la Corte en el parrafo 122 del caso Berreto Leiva vs Venezuela sefala:

La prision preventiva se halla limitada por el principio de proporcionalidad, en virtud
del cual una persona considerada inocente no debe recibir igual o peor trato que una
persona condenada. (...) Esto quiere decir que no se debe autorizar la privacion
cautelar de la libertad, en supuestos en los que no seria posible aplicar la pena de
prision, y que aquella debe cesar cuando se ha excedido la duracion razonable de dicha
medida. El principio de proporcionalidad implica, ademas, una relacion razonable
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 de tal restriccion (Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso

Barreto Leiva Vs. Venezuela, 2009, p. 26).

Finalmente, sobre la restriccion de los derechos, la Corte IDH sefiala que esta se
presenta en los casos de necesidad social imperiosa a traves del equilibrio o proporcionalidad
que debe existir entre “un derecho humano y la restriccion que se le imponga en estricta
aplicacion del subprincipio de necesidad, por lo cual, el Estado debe abstenerse de tomar

medidas tomadas que fueren manifiestamente irracionales, innecesarias o desproporcionadas”

(Serrano, 2019, p. 66).

Por su parte, en la jurisprudencia nacional, la Corte Constitucional de Ecuador define
la proporcionalidad o de prohibicidon de exceso como “una garantia de las personas frente a
toda actuacion de las administraciones publicas que entrafie una restriccidn del ejercicio de
derechos” (Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 009-17-SIM-CC, 2017, p. 27). En
la misma linea de la Corte IDH, la Corte Constitucional ha sefialado que el control

constitucional sera adecuado en la medida que se aplique un examen de ponderacion que
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permita deducir si los fines mediatos e inmediatos protegidos, son lo suficientemente
relevantes; idoneos; y necesarios para conseguir esas metas; es decir, que exista

proporcionalidad en sentido estricto (Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 002-11-SIN-CC,

2011).

En definitiva, la Corte Constitucional ha seguido la linea internacional, aunque
temerosamente, puesto que la mayoria de sus sentencias sobre el principio de
proporcionalidad han sido méas generales, dejando espacios ambiguos y con interpretaciones

difusas.

4.4.2. Andlisis Jurisprudencial sobre la prisién preventiva como medida cautelar

Los principios aplicables a la prision preventiva como medida cautelar, son abordados
en jurisprudencia de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, establece 5 reglas
para su aplicacion ajustada a derecho, en este sentido, indica que la misma debe ser
excepcional, proporcional, necesaria, determinada segun el delito y la gravedad (Gomez,

2014).

En este orden de ideas, las reglas concuerdan con la norma de aplicacion nacional que
ha sido analizada previamente, por lo que no se percibe que deba aplicarse de forma arbitraria,
si el representante de la Fiscalia General del Estado solicita la aplicacion de la medida, y el
juzgador considera que se encuentran cubiertos los extremos de ley para decretar la medida,
resultaria ajustada a derecho, sin embargo, no debe descuidarse el hecho de que la medida
cautelar emitida deba guardar proporcionalidad con la magnitud o gravedad del dafio que se

ha causado con el licito penal, de tal manera que resulte pertinente la aplicacion de la
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privativa de libertad para evitar la evasion de la responsabilidad que se le imputa al

procesado.

En sentencia de fecha 17 de noviembre de 2009 de la Corte Interamericana de los

Derechos Humanos, se establecio el siguiente criterio:

(..)

por el principio de proporcionalidad, en virtud de la cual una persona considerada
inocente no debe recibir igual o peor trato que una persona condenada. El Estado debe
evitar que la medida de coercidn procesal sea igual 0 mas gravosa para el imputado
que la pena que se espera en caso de condena. Esto quiere decir que no debe autorizar
la privacion cautelar de libertad, en supuestos en los que no seria posible aplicar la
pena de prision, o que aquella debe cesar cuando se ha excedido la duracion razonable
de dicha medida. El principio de proporcionalidad implica, ademas, una relacion
racional entre la medida cautelar y el fin perseguido, de forma que el sacrificio
inherente a la restriccion del derecho de libertad no resulte exagerado o desmedido

frente a las ventajas que se obtienen mediante tal restriccion (Corte Interamericana de

Derechos Humanos. Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela, 2009, p 25-26).

De tal manera, que la CIDH ha considerado la aplicacion de las 5 reglas, dejando claro
que la existencia de un fundamento racional debe mediar en la aplicacion de la prision
preventiva, en aquellos casos determinados por la ley en las cuales se pone de manifiesto el

principio de proporcionalidad.

Otra consideracion jurisprudencial la ha establecido la Corte Constitucional del

Ecuador, al indicar que contra la declaratoria de prision preventiva como medida cautelar no
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procede la accidn de proteccion como Garantia Jurisdiccional, en este sentido, el fallo indica

lo siguiente:

Las medidas cautelares en el &mbito penal, "... son medidas de aseguramiento en
general, con propositos preventivos, como garantizar la presencia del imputado, el
cumplimiento de las decisiones y la tranquilidad social”, que son dictadas antes de que exista
"titulo juridico -la sentencia- que resuelva sobre la existencia de un delito, sus caracteristicas
y la responsabilidad de cierta persona, a la que se han dirigido. De tal manera, cuando una
jueza o juez ordena una medida cautelar no esta emitiendo pronunciamiento sobre el fondo de
la controversia. orden de una medida cautelar personal, -como la prision preventiva-, no
constituye una anticipacion de la condena en contra del afectado, y no implica prejuzgamiento
del fondo del proceso (Corte Constitucional del Ecuador, accion extraordinaria de proteccion sentencia No.

1989-18-EP, 2019, p. 3).

Este criterio de la Corte Constitucional permite al Estado el ejercicio de su funcion
reguladora y garantista del debido proceso y de la tutela judicial efectiva para con los
ciudadanos, de tal manera que se perciba la seguridad juridica y tranquilidad social con los
instrumentos legales pertinentes, como las medidas cautelares, no obstante, es pertinente
aclarar que para el momento en el cual se dicten las medidas, atin no se ha declarado
judicialmente la responsabilidad penal del procesado, por cuanto no se ha decidido sobre el

fondo del litigio.

Del analisis del criterio de la Corte, ademas se obtiene la conjetura de que no se trata
de que con la medida de prision preventiva se estaria anticipando el cumplimiento de una
posible condena, y tampoco resulta vinculante ante la posible culpabilidad o no del imputado,

ya que su pronunciamiento no define el fondo del proceso, asumiendo gque una vez que sea



65

dictada sentencia definitiva condenatoria, si es el caso, no es imputable al periodo de

reclusion el que ha permanecido como medida cautelar.

Una caracteristica a resaltar de las medidas cautelares, como la prision preventiva, es
que son esencialmente revocables o sustituibles y revisables periddicamente, conforme lo
establece el articulo 521 del Codigo Orgénico Integral Pena. De la lectura de dicho articulo se
desprende que existe la obligacién de revisar periodicamente la medida de prision preventiva,
si concurren nuevos hechos o si desaparecen las causas que dieron origen a la misma (Corte

Constitucional del Ecuador, accion extraordinaria de proteccion sentencia No. 1989-18-EP, 2019, p. 3).

De esta manera, siendo la prision preventiva una medida cautelar que puede ser
revisada, sustituida o revocada, no constituye un acto que decide al fondo de la Litis, y no
tratandose de una decision judicial firme respecto del asunto principal, no es posible que la
misma admita la aplicacion de la accion extraordinaria de proteccion prevista en la Carta

Magnay la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

4.5. Andlisis doctrinal

4.5.1. Prision preventivay el principio de proporcionalidad

Dado que el presupuesto material de ejecucion de la medida cautelar de prision
preventiva segun la legislacion penal vigente, supone enfrentar un peligro de evasion procesal
del inculpado, es preciso demostrar que las medidas no privativas de libertad no son
suficientes, en consecuencia, debera ser decretada cuando exista un peligro intenso, que
indique que existe la necesidad de dictar tal medida (Krauth, 2018). De tal manera que debe
privar el elemento de la necesidad y la proporcionalidad en la solicitud y decreto de la medida

por parte del administrador de justicia.
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Segun lo determinado por Krauth (2018) el principio de proporcionalidad se ve
enmarcada en un equilibrio entre lo que consideramos dafio y una justa que implique una

sancion y equivalga a una reparacion.

De tal manera, que una vez dictada la prision preventiva es preciso considerar a la luz
de la ponderacion, el dafio que se genera con el acto de privacion de libertad, por tal motivo,
la aplicacion excepcional de la medida privativa de libertad permite concretar el principio de

proporcionalidad en el contexto penal (Krauth, 2018).

La proporcionalidad alude a un equilibrio entre el dafio que se ha generado con la
medida de prision preventiva y el beneficio que aporta que se refiere a la comparecencia en el
proceso judicial, por lo que en franca pertinencia a la ponderacién, el dafio que se ocasiona
con la libertad del procesado y todas las consecuencias que esto implica para €l en su ambito
personal, familiar, social, laboral que en esencia constituye el fundamento de que sea
prioridad aplicar las medidas cautelares no privativas de libertad, como fue referido en el

apartado anterior.

Otra connotacion del principio de proporcionalidad en la aplicacién de la prision
preventiva como medida cautelar en el proceso penal, se refiere al riesgo de fuga, cuando
existan elementos de conviccion y versa sobre ciertos delitos cuyas penas excedan de un afio,
por lo que la prision se justifica de forma proporcional a la gravedad del ilicito penal, que

puede determinarse por la severidad de la pena del delito que se imputa.

En este orden de ideas, existe una observancia desde el punto de vista de la
legislacion, respecto del principio de proporcionalidad en la aplicacion de la prision

preventiva como medida cautelar, no obstante, para la determinacion de su aplicacion en el
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ambito judicial, es preciso analizar el contexto jurisprudencial que sera analizado en proximos

apartados.

De esta forma, se trata de verificar el balance de los intereses que se encuentran en
conflicto, en un sentido, la necesidad de administrar justicia, asegurando el Estado de
Derecho, y en el otro, los derechos individuales que también son de rango constitucional
(Krauth, 2018). Este equilibrio es lo que debe ser considerado en el principio de
proporcionalidad establecido en la constitucion, por lo que lo idoneo en derecho seria efectuar

la ponderacion de derechos respecto del bien tutelado en uno y otro caso.
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5. Capitulo: Propuesta de intervencion

Una vez analizadas las implicaciones legales, jurisprudenciales y de derecho
comparado sobre el principio de proporcionalidad y la prision preventiva en el contexto legal
ecuatoriano, resulta pertinente desarrollar la presente propuesta de intervencion en cuanto a un

analisis constitucional.

5.1. Justificacion de la propuesta

Al enfrentar las posturas que conllevan al establecimiento de una medida cautelar
como la prision preventiva, estamos en presencia del ejercicio de la tutela judicial efectiva del
Estado frente a los administrados, como garantia de cumplimiento de la responsabilidad por
un ilicito penal, ante la posibilidad inminente de que exista manifiesta evasion del
cumplimiento de la pena, y por otro lado la posible vulneracion de los derechos de los
individuos a su libertad y a someterse a privacion de libertad en los casos de sentencia que

demuestre judicialmente la culpabilidad.

De esta manera, la prision preventiva como medida cautelar debera ser aplicada en el
proceso penal, siguiendo las normas aplicables en la materia previstas en el COIP, en el Titulo
V de las medidas cautelares de proteccion, particularmente del Paragrafo tercero, que
constituyen derecho positivo y que deben ser acompariadas de consideraciones particulares

que constituyen el objeto de la presente propuesta.

5.1.1. Objetivo de la propuesta

Proponer regulaciones juridicas que permitan dictar la prision preventiva como medida
cautelar en materia penal, para evitar la vulneracion del principio de proporcionalidad a los

procesados.
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5.1.2. Propuesta

En aquellos casos en que se resulte procedente segun la ley ecuatoriana y sea
admisible en derecho la aplicacion de la prision preventiva como medida cautelar, segun lo
previsto en el COIP, los juzgadores deberan considerar inexcusablemente el principio de
proporcionalidad, para lo cual deberan motivar sus decisiones argumentando los fundamentos
de hecho y de derecho que le permitan establecer tres elementos sine qua non que serian la

“Idoneidad, la Necesidad y la Ponderacion”.

Del mismo modo, es preciso incorporar circunstancias especiales de procedencia de la
prision preventiva, en los casos de reincidencia delictiva, o que exista un antecedente de
evasion en el juicio. Asi mismo, es preciso considerar los casos en los que existen evidencias
fisicas de la responsabilidad del procesado en la comision del delito. En el resto de las

situaciones, debe mantenerse esta medida cautelar como de Ultima ratio.

De esta manera, debera existir el requerimiento por parte del representante de la
Fiscalia General del Estado, ademas de tratarse de la comisién de un hecho punible, cuya
sancion amerite mas de un afio de prision, al mismo tiempo, existir fundadas razones que
hagan suponer al legislador que el cumplimiento de la pena puede ser evadida en los términos
establecidos en el COIP, sino que ademas la decisién debera estar motivada suficientemente,
dejando expuesta la necesidad, la idoneidad de la adopcién de la medida, ademas de la

ponderacion de derechos.
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Conclusiones

Analizados e interpretados los argumentos legales, doctrinales y jurisprudenciales
respecto de la posible vulneracién del principio de proporcionalidad en la aplicacion de la
prision preventiva como medida cautelar en materia penal, se obtienen las siguientes

conclusiones:

Primera conclusion: El principio de proporcionalidad permite al juzgador dilucidar
posturas encontradas de dos derechos fundamentales, permitiendo fijar una perspectiva
conservadora frente a los derechos pretendidos, en busqueda de equidad y justicia para las

partes.

Segunda conclusion: Al identificar las normas reguladoras de la prision preventiva
como medida cautelar en el proceso penal, se determind que la misma constituye una medida
aplicable de forma excepcional, para garantizar la satisfaccion de un derecho pretendido,
cuando existen motivos suficientes para dudar que el enjuiciado permanecera durante el
proceso. No obstante, su aplicacién se encuentra flanqueada por disposiciones expresas del
COIP que regulan la aplicacién de la prision preventiva en ultima ratio, pese a lo cual, se han
evidenciado de hecho situaciones de vulneraciones al principio de proporcionalidad por parte

de los administradores de justicia, al decretar tal medida de forma arbitraria.

Tercera conclusion: En virtud de que, el principio de proporcionalidad en materia
constitucional establece presupuestos validos que deben ser analizados y aplicados en el marco
de la supremacia constitucional y que debe existir una medida que proteja un fin
constitucionalmente valido, una medida idonea y que se garantice un equilibrio entre la accion

y la sancion impuesta, en el caso de la prision preventiva debe existir un analisis constitucional,



71

antes que de una aplicacion irrestricta y taxativa de solicitar en todo proceso la medida, cuando

se pueden imponer otras cautelares, que no atenten contra dignidad humana.

Cuarta conclusion: Efectivamente se estaria vulnerando el principio de
proporcionalidad, en los casos en que sin ningln analisis se impone la prision preventiva, y

solamente se la establece sin mediar un fin que sea constitucionalmente valido.
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Recomendaciones

Vistas las conclusiones pertinentes que dan respuestas a los objetivos de investigacion

planteados, se hacen las siguientes recomendaciones.

Por tratarse de un principio constitucional, se recomienda a los juzgadores, tener
siempre en cuenta el principio de proporcionalidad para evitar posibles vulneraciones de los

derechos de los procesados.

Al ser la prision preventiva la tltima ratio aplicable en lo que a medidas cautelares se
refiere, y que se encuentra regulada de manera insuficiente en la legislacion vigente, se
recomienda hacer estricta observancia de los elementos previstos en la legislacion a fin de

decretar la prision preventiva de forma correcta con base al debido proceso.

Finalmente, se recomienda tomar en consideracion la propuesta que constituye objeto
en la presente investigacion, e incorporar a la motivacion de las decisiones con base a los 3
elementos: idoneidad, necesidad, ponderacion, en aquellos supuestos en los cuales se aplique
la prision preventiva como medida cautelar en el proceso penal, describiendo detalladamente
los fundamentos que justifican la misma, evitando subjetividades que podrian conducir a

arbitrariedades.
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