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RESUMEN

En la préctica de la procedencia de la prisién preventiva se presentan defectos tales
como la inversién de la carga probatoria de la fundamentacion del riesgo de fuga y la
vulneracion de los principios de necesidad, proporcionalidad y excepcionalidad. El
primero consiste en el error al considerar que a la defensa del procesado le corresponda
sustentar que no existe riesgo de fuga, cuando la norma establece que a la fiscalia le
compete dicha argumentacién. Mientras que, la vulneracién del principio de necesidad
radica en la falta de verificacion de la existencia de un riego procesal inminente en la
orden de la prision preventiva. Por otro lado, la vulneracion del principio de
proporcionalidad consiste en la falta ponderacion entre la peligrosidad de la conducta
y la restriccion del derecho a la libertad. Finalmente, la vulneracién del principio de
excepcionalidad, se refiere a que, se solicite y se emita la orden de la prisién preventiva
sin analizar si en el caso en concreto es posible la aplicacion de otras medidas
cautelares personales que de igual modo puedan garantizar la comparecencia del

procesado.

Palabras Claves: Prision Preventiva, Medidas Cautelares, Hacinamiento
Carcelario, Principio de Excepcionalidad, Principio De Necesidad, Principio De

Proporcionalidad.
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ABSTRACT

In the practice of the proceeding of preventive detention, there are defects such as the
inversion of the burden of proof of the justification of the risk of absconding and the
violation of the principles of necessity, proportionality and exceptionality. The first
consists of the error in considering that it is up to the defendant's defense to argue that
there is no flight risk, when the law establishes that it is up to the prosecutor's office to
do so. On the other hand, the violation of the principle of necessity lies in the lack of
verification of the existence of an imminent procedural risk in the order of preventive
detention. On the other hand, the violation of the principle of proportionality consists
in the lack of weighing between the dangerousness of the conduct and the restriction
of the right to liberty. Finally, the violation of the principleof exceptionality refers to
the fact that the pretrial detention order is requested and issued without analyzing
whether in the specific case it is possible to apply other personal precautionary

measures that can also guarantee the appearance of the defendant.

Key words: Pretrial Detention, Precautionary Measures, Prison Overcrowding,

PrincipleOf Exceptionality, Principle of Necessity, Principle of Proportionality.
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INTRODUCCION

El Cdédigo Organico Integral Penal (2014) presenta una descripcion taxativa de
seis medidas cautelares personales, todas con la principal finalidad de asegurar la
comparecencia del procesado durante la sustanciacion del procesamiento penal. La
prision preventiva tiene el caracter de Ultima ratio, es decir que solo puede ser
implementada si ninguna de las otras cinco medidas cautelares puede cumplir con los

fines procesales en el caso concreto.

La norma y la jurisprudencia han establecido los requisitos para la
implementacion de la presente medida, el que mas resalta de ellos es el riesgo de fuga.
El mismo que debe ser probado para que la resolucion que decide que se implemente
la prision preventiva se encuentra debidamente motivada, y asi evitar que se vulnere
al derecho a la libertad de la persona procesada que aun goza de la presuncion de
inocencia, en virtud de que aun el proceso penal se encuentra en plena etapa de

sustanciacion y aun no se ha emitido una sentencia condenatoria.

La normativa penal establece que la carga probatoria del riesgo de fuga le
pertenece al ente acusador, es decir que, a la fiscalia, sin embargo, en la practica se ha
vuelto comdn en pensamiento que la defensa de la parte procesada tiene el deber de
presentar una serie de ‘“arraigos sociales” los mismos que estdn orientados de
demostrar que no existe riego procesal. El “arraigo social” no se encuentra establecido

en la norma, y por lo tanto no es de obligatoria presentacion.

Otro aspecto que se analizard en el presente trabajo de investigacion es el
cumplimiento de los principios de necesidad, proporcionalidad y excepcionalidad. Los
mismos que se encuentran establecidos en la Constitucion, Codigo Organico Integral
Penal, jurisprudencia nacional e internacional. Principios que en reiteradas ocasiones
son vulnerados en la procedencia de la prision preventiva, por defectos que seran

analizados en el desarrollo de la presente investigacion.

Finalmente, la presente tesis tiene como fin principal el analizar y cuestionar
ciertas practicas que se han vuelto comunes en la procedencia de la prision preventiva.

Sin embargo, que una practica se vuelva recurrente no quiere decir que deje de ser un



error procesal. Por ello, se analizara la naturaleza juridica y la procedencia de la prision
preventiva para luego identificar los defectos que producen el uso excesivo de la

presente medida y como esto tiene relacion directa con el hacinamiento carcelario.



PROBLEMA JURIDICO

El presente problema juridico radica en errores procesales al momento de
solicitar y ordenar la prision preventiva. Estos defectos de procedencia son: la
inversion de la carga probatoria de la fundamentacién del riesgo de fuga y la
vulneracion de los principios de necesidad, proporcionalidad y excepcionalidad. Los
mismos que producen que la prision preventiva sea utilizada de modo excesivo, lo cual
tiene una repercusion directa en el hacinamiento carcelario, debido al alto indice de
personas que se encuentran en centros de privacion de libertad que sufren dicha
medida. Segun cifras del Servicio Nacional Penitenciario (SNAI, 2021), un 39% de
personas privadas de la libertad se encuentra bajo prision preventiva. Esto se debe a
que durante la procedencia de la prision preventiva no se cumple con los principios de

necesidad, proporcionalidad y excepcionalidad.



CAPITULO |

NATURALEZA JURIDICA DE LA PRISION PREVENTIVA Y SU
APLICACION EN EL ECUADOR

1.1 Generalidades de la prision preventiva

1.1.1 Concepciones dogmaticas de la prision preventiva

En palabras de Claus Roxin (1999), “la prision preventiva en el proceso penal
es la privacion de la libertad del imputado con el fin de asegurar el proceso de
conocimiento o la ejecucion de la pena”. De acuerdo con el autor, la prision preventiva
es el despojo de libertad de una persona que esta siendo investigada, esto con el fin de

asegurar su comparecencia del proceso.

En la misma linea, JAcome Arteaga (2023) considera que la prision preventiva
se encuentra determinada como una medida cautelar que caracter personal establecida
por el juzgador con el proposito del aseguramiento de la comparecencia del
investigado a juicio. Es relevante resaltar que dicha medida contribuye al
cumplimiento de la pena, salvaguardando el desarrollo del procedimiento judicial.

Mientras que para el Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y
Sociales (INECIP, 2012), define a la prision preventiva como una medida que
posibilita la detencion sin que sea necesario una sentencia condenatoria, cuando se
cumplan determinadas circunstancias que crean un peligro a la eficacia del sistema

judicial, esto es, el riesgo de fuga o el aturdimiento de la investigacion.

De manera general, se puede establecer que la prisién preventiva es el
mecanismo por el cual se priva al procesado de su libertad. Esta medida cautelar de
caracter personal es establecida por el juzgador con la finalidad de asegurar la
presencia del procesado. Es relevante puntualizar que, para la concesion de la prision

preventiva, debe existir el riesgo de fuga del investigado.



1.1.2 Finalidad de la prision preventiva

La prision preventiva posee un fin instrumental, el mismo que consiste en la
exitosa ejecucion del proceso penal, su objetivo principal es el aseguramiento de la

presencia del procesado y la aplicacion de la sancion (Loza Avalos, 2013).

Esta es ordenada cuando un sujeto es sospechoso del cometimiento de un delito
y es parte de un proceso penal, se debe considerar que la prision preventiva posee un
caracter procesal y no punitivo. En virtud de que su propoésito es el asegurar la

comparecencia del procesado, mas no es una sentencia anticipatoria.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Chaparro Alvarez
y Lapo Ifiguez vs. Ecuador, manifiesta que a la prision preventiva no puede
adjudicarse la finalidad preventiva que se encuentra reservada a la pena:

103 [...] La privacion de libertad del imputado no puede residir en fines

preventivo-generales o preventivo-especiales atribuibles a la pena, sino que

solo se puede fundamentar, como se sefialé anteriormente (supra parr. 93), en

un fin legitimo, a saber: asegurar que el acusado no impedira el desarrollo del

procedimiento ni eludira la accion de la justicia”. Corte Interamericana de

Derechos Humanos (Corte IDH, 2007, p. 23)

De lo expuesto, se puede concluir que las finalidades de la prision preventiva
son: a) garantizar la comparecencia y participacion del individuo en el proceso penal;
b) minimizar el riesgo de que el sospechoso interfiera con en el proceso penal o que
este obstaculice la investigacion del caso. Y que bajo ningln concepto se les puede

atribuir la finalidad preventiva de la pena.

1.1.3 Lamotivacion de la prision preventiva

Dentro del derecho a la defensa se encuentra la garantia de la motivacion de las
decisiones judiciales, lo que se encuentra establecido en el articulo 76 numeral 7 literal
| de la Constitucion de la Republica (2008). Es relevante puntualizar que la prision
preventiva es ordenada mediante la decision de un juez de lo penal, por ende, debe

estar motivada. Sin embargo, esta no es la Gnica razén, la prision preventiva restringe



el derecho a la libertad, por eso es importante que el juzgador sefiale los motivos por

los cuales ha decidido conceder esta medida.

La Corte Constitucional en la Sentencia No. 1158-17-EP/21 cita a la
jurisprudencia de la Corte IDH, el Caso Montesinos Mejia vs. Ecuador en el que se
menciona que un juzgador ordena la prision preventiva si en la resolucion contiene una
motivacion que permita la evaluacion de las siguientes condiciones:

I) que existan elementos para formular cargos o llevar a juicio: deben existir

indicios suficientes que permitan suponer razonablemente que un hecho ilicito

ocurrio y que la persona sometida al proceso pudo haber participado en el
mismo; ii) que la finalidad sea compatible con la Convencidn, a saber: procurar
que la persona acusada no impedira el desarrollo del procedimiento ni eludira

la accién de la justicia; iii) que las medidas sean idoneas, necesarias y

estrictamente proporcionales. (Corte IDH, 2020, p. 22).

El maestro San Martin Castro (2020) considera la necesidad de la motivacion
de la prision preventiva debido a los siguientes puntos: a) Es la medida de restriccion
de mayor gravedad del sistema penal, al establecer la privacion del imputado del
derecho a la libertad. b) Nace producto de una resolucion judicial, motivada
debidamente, en razén de la presunta comision de un grave delito, asi como también
un peligro de fuga suficientemente presumible que el acusado se ausentara del proceso,

0 un razonable riesgo de destruccion u ocultacion de las pruebas.

Al ser la prision preventiva la institucion més drastica de las medidas
cautelares, debido a que consiste en la privacion de la libertad de un individuo. El juez
tiene conocimiento de la causa debe verificar que se retnan los requisitos de la

jurisprudencia anteriormente mencionada para que pueda ser aplicada.

1.2 Medidas cautelares personales en la normativa ecuatoriana

De acuerdo con el doctrinario Zambrano Pasquel (2019), en la legislacién
ecuatoriana, las medidas cautelares poseen la finalidad de garantizar la realizacion de

la audiencia de juzgamiento y la efectividad de la sentencia.



Lo expresado por el autor tiene sustento en que, en el periodo de sustanciacion
del proceso, el imputado podria escapar del territorio nacional o producir situaciones
que obstaculicen la reparacion integral. Lo que justifica la existencia de las medidas
cautelares, las mismas que posee fines procesales al tratar de garantizar el

cumplimiento del mismo.

En este punto es relevante sefialar que existen dos tipos de medidas cautelares,
las cuales son: i) Carécter personal: Tienen el objetivo de aseguramiento de la
presencia del imputado a las fases procesales, principalmente, a la audiencia de juicio
y la ejecucidn de la sentencia, lo que es logrado por medio de la restriccion gradual de
la libertad y; ii) Caracter real: Posee el propésito de conservar las consecuencias del
delito y asegurar la responsabilidad pecuniaria, a través de una fianza o de una
restriccion de la disposicion de algun bien; acorde a lo sefialado por Flores Guaman
(2020).

De conformidad con lo determinado en el art. 522 del Cddigo Organico Integral
Penal (2014), se sefialan las siguientes medidas cautelares: i) prohibicidn de ausentarse
del pais; ii) obligacidn de presentacion periddica ante alguna autoridad, iii) uso de un
dispositivo electronico, iv) arresto domiciliario, v) detencion y finalmente, vi) prision
preventiva. En los siguientes puntos se desarrollard una breve descripcion de cada una

de ellas.

1.2.1 Prision preventiva en el Ecuador

Es delimitada como es una medida cautelar personal que implica el despojo del
derecho a la libertad del imputado, aquello curre previamente a que se emita una
sentencia que sea condenatoria o en su defecto, absolutoria. De acuerdo al Codigo
Organico Integral Penal, la prision preventiva es una medida cautelar de caracter
excepcional, es decir que solo puede ser impuesta cuando las otras medidas cautelares
no puedan ser Utiles ni eficaces para garantizar la comparecencia del procesado y la

correcta sustanciacién del procedimiento penal.

En la misma linea, Guillermo Gonzélez (1992) sefiala el alto grado de severidad

de la prision preventiva de la siguiente manera:



La decision mas grave e importante que puede tomar el funcionario judicial al
resolver la situacion juridica del sindicado, teniéndose en cuenta que mediante
ella se afecta de una manera fundamental el derecho a la libertad individual, al
libre desplazamiento y a la misma capacidad de autodeterminacion de la
persona (Gonzalez Angulo, 1992, p. 27).

Este razonamiento guarda armonia con lo expresado por un amplio sector
doctrinario, que considera que el encarcelamiento preventivo es observado como a
injerencia mas grave al derecho a la libertad, por su efecto prolongado en el tiempo.
En razon de esto, la presente medida solo puede ser concedida de manera excepcional
cuando el procesado sea capaz de poner en riesgo a la correcta sustanciacion del

proceso penal, por lo que resulta necesario mantenerlo prisionero.

1.2.2 Procedencia de la prision preventiva en el Ecuador

La Corte Constitucional del Ecuador, en sentencia 8-20-1A, la prision
preventiva se establece como una medida de caracter excepcional que posee las
siguientes finalidades: “i) garantizar la comparecencia de la persona procesada, ii)
garantizar el derecho de las victimas a una justicia pronta, oportuna y sin dilaciones, y

1ii) asegurar el cumplimiento de la pena” (Corte Constitucional del Ecuador, 2020).

Conforme a los fines de la prision preventiva, el Codigo Organico Integral
Penal (2014) en su articulo 534 establece que la prision preventiva puede ser ordenada
por el juzgador siempre y cuando concurran los requisitos siguientes: a) Suficientes
elementos de conviccion que determinen la existencia de un delito publico; b)
Elementos de conviccidn que justifiquen que el imputado es autor de la infraccién; c)
Indicios que demuestren que las otras medidas cautelares son insuficientes; y d) Se

trata de una infraccion con privacion de libertad mayor a un afo.

Es relevante destacar que los requisitos descritos en el parrafo anterior se deben
cumplir en su totalidad, es decir que la fiscalia debe demostrar el cumplimiento de cada
uno de los requerimientos. En esta argumentacion, la fiscalia debe evidenciar queexiste
el riesgo de fuga y que las otras medidas cautelares no son suficientes para prevenir

dicho riesgo.



En este punto, sabe destacar que la resolucién que ordene la prision preventiva
debe estar motivada, como cualquier decision judicial. Ademas de ello, debe contener
lo siguiente: a) El ajuste de los hechos delictivos imputados a un delito publico es
sancionado con privacion de libertad mayor a un afio; b) Elementos de fiscalia que
permitan concluir razonadamente la posibilidad que el procesado sea autor o complice
del hecho imputado; c) La argumentacion de la ineficiencia de las otras medidas
cautelares alternativas son insuficientes; finalmente d) Cumpliendo los principios de

necesidad, idoneidad y proporcionalidad.
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CAPITULO 11

LA INDEBIDA PROCEDENCIA DE LA PRISION PREVENTIVA EN EL
ECUADOR Y SU REPERCUCION EN EL HACINAMIENTO CARCELARIO

En este punto de la investigacion corresponde analizar el problema juridico, el
mismo que radica en ciertos errores que ocurren en la practica de la solicitud y
concesion de la prision preventiva, entre los que se encuentra principalmente la
inversion de la carga probatoria y la vulneracion de los principios de necesidad,

proporcionalidad y excepcionalidad.

2.1 Analisis de la inversién de la carga probatoria de la fundamentacién del riesgo

de fuga

Es importante destacar que, la fiscalia al solicitar la prision preventiva, es la
encargada de fundamentar y probar el cumplimiento de los requisitos y finalidades de
la misma. Sin embargo, en la practica procesal, ocurren ciertos inconvenientes, entre
los que se encuentra el establecido en la resolucion no. 14-2021 de la Corte Nacional
de Justicia:

Conforme a lo recogido en las mesas técnicas interinstitucionales en donde se

ha abordado la tematica, en la practica la carga de demostrar el riesgo procesal,

es decir el peligro de fuga, en ocasiones se ha venido trasladando a la persona
procesada por medio de su defensa técnica, y debido a ello, la fundamentacién
sobre la necesidad de la aplicacion de esta medida cautelar, resulta insuficiente.

(p. 10)

El presente punto se analizard& como en la préctica procesal, es un error
recurrente que se considere que a la parte procesada le corresponda sustentar que no
existe riesgo de fuga, cuando la norma establece que a la fiscalia le compete dicha

argumentacion.

De acuerdo al articulo 534 numeral 3 del COIP (2014), se interpreta que es que
fiscalia la encargada de sustentar y demostrar el riesgo procesal de la falta de
comparecencia del imputado, y que las otras medidas no son suficientes para aplacar

es riesgo. Esto quiere decir que, le corresponde a la fiscalia la carga de la prueba que
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concierne a la necesidad de ordenar la prision preventiva, en virtud de que esta es quien

la solicita y es el titular de la accién penal.

A pesar de ello, es recurrente que, en la préctica, se invierte esta carga
probatoria, y sea el procesado quien deba sustentar y demostrar que no existe el riesgo
de fuga. Debido a que se cree que, el imputado es quien debe presentar arraigos
sociales que busquen demostrar que este no posee la intencion de escapar del proceso

ni de salir del territorio nacional.

2.1.1 La presentacion del “arraigo” en la prision preventiva en el Ecuador

En el informe sobre el uso de la prision preventiva, realizado por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (2013), se menciona a la inversion de la carga

de la prueba respecto a la necesidad de la prision preventiva:

A lo largo de los ultimos afios la CIDH ha observado entre las causas de los
altos indices de personas en prision preventiva en la region: (...) la inversion
de la carga de probar la necesidad de aplicacion de la prision preventiva.
(Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2013, p. 17)

De acuerdo a la Corte Nacional de Justicia (2021), en su resolucién no. 14-
2021 establece que el riesgo de fuga y, por tanto, la necesidad de la prision preventiva
debe ser inferido de modo racional analizando el caso concreto y no de modo arbitrario.
Se deben estudiar distintos factores, entre ellos: a) el tipo de infraccién; b) la gravedad
de la pena; c) el arraigo familiar, laboral y social; y d) la aplicacion de procedimientos

especiales como abreviado, directo y expedito.

El riesgo procesal mencionado debe ser argumentado por medio de una
variedad de indicios y pruebas que son presentadas por la fiscalia, tal y como lo
establece el articulo 534 numeral 3. Por lo que se puede deducir que la presente carga
probatoria debe ser formulada por el ente acusador, quien es el solicitante de dicha

medida cautelar.

En la préctica procesal, a pesar de que, es a la fiscalia quien le corresponde

sustentar el riesgo de fuga, en las audiencias se ha vuelto una costumbre que la defensa
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el procesado presente documentacion tal como: certificado de antecedentes penales,

copias de cédulas de miembros de la familia, certificado laboral, pago de servicios

bésicos, entre otros. Los mismos que buscan demostrar que el procesado posee arraigo

personal y laboral y asi desvirtuar el riesgo de fuga.

Pese a ello, la Corte Constitucional del Ecuador (2021), en la sentencia
8/20CN2021 determina que el arraigo no se encuentra establecido en la ley. La Corte
considera que la concesion de la prision preventiva no deberia depender del que se
cumplan ciertos requisitos formales, “como si fuera un ejercicio matematico, tales
como el caso consultado o si se demuestra arraigo” (Corte Constitucional del Ecuador,
2021).

La Corte establece que, la presentacion del arraigo no es un requisito
establecido en la norma, por lo tanto, no es obligatorio. Asi también considera que la
simple demostracion del arraigo o la falta de este no puede ser observado como el
cumplimiento de una férmula matematica. Es relevante puntualizar aquello, debido a
que es cierto que se debe analizar el caso en su individualidad y no simplemente

conceder la prisién preventiva si el procesado no logra demostrar arraigos.

La Corte Constitucional del Ecuador (2021) en la sentencia mencionada
cuestiona que ocurre con las personas de escasos recursos, las mismas que en ocasiones
no poseen un trabajo ni un domicilio formal y que, por ende, poseen mayores
posibilidades de que se ordene una prision preventiva en su contra. Por lo que la Corte
la califica como “practica discriminatoria y, por eso, inconstitucional.” (Corte
Constitucional del Ecuador, 2021)

Respecto a lo que menciona a la Corte, considero relevante acotar que ocurre
algo similar en los delitos flagrantes, los mismos que son notificados a la defensa del
detenido con menos de veinticuatro horas. Lo que implica que la defensa posea muy
poco tiempo para recabar los documentos que le permitan demostrar el arraigo.
Adicional a ello, si la audiencia es celebrada en dia no laborable, se disminuye las
posibilidades de obtener dichos documentos.

Que el procesado posea un trabajo y vivienda informal o que se trate de un

delito flagrante son obstaculos relevantes que pueden perjudicar la sustentacion de la
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defensa técnica, la misma que a pesar de que normativamente no esta obligada a la
demostracion de arraigos, en la practica la falta de los mismos, puede significar que se
ordene la prision preventiva. Principios vulnerados por la procedencia indebida de la

prision preventiva en el Ecuador

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (2004) en la sentencia del Caso
Tibi Vs. Ecuador, determina que es indispensable resaltar que la prision preventiva es
medida cautelar con mayor severidad aplicable al procesado de un delito. Por esta
razén, la Corte estima necesario que esta sea de caracter excepcional y que se encuentre

limitada por los principios de necesidad y proporcionalidad.

En virtud de lo expresado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
es relevante analizar como en la practica procesal de la procedencia de la prisién
preventiva se presentan ciertos errores en los que se vulneran los principios de

excepcionalidad, necesidad y proporcionalidad.

2.1.2 Vulneracion del Principio de necesidad

De acuerdo al Cddigo Orgénico Integral Penal (2014), en su articulo 520
numeral 4 en el que se establecen las reglas de las medidas cautelares determina que,
el juez al ordenar las mismas, debe considerar el criterio de necesidad en la motivacion

de su resolucion.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos en la Guia Préactica para
reduccion de la prision preventiva (2018), considera que se debe corregir la aplicacion
excesiva de la prision preventiva. Por lo que promueve un cambio en el pensamiento
de las autoridades respecto a la concepcion respecto a la aplicacion del principio de

necesidad en la procedencia de la prision preventiva.

En palabras de Saltos y Subia (2020), existen tres componentes para determinar
la necesidad de la prisién preventiva: a) Cualitativo, se debe establecer si el uso de la
prision preventiva es de caracter estrictamente necesario para alcanzar el fin de la
misma y; b) cuantitativo, se debe al cumplimiento de los requisitos de la prision

preventiva.
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La Corte Constitucional del Ecuador (2021) en la Sentencia No. 8-20-CN/21
establece cuando debe adoptarse la prision preventiva conforme al principio de
necesidad:

Cuando sea estrictamente necesaria para garantizar el desarrollo eficiente de la
investigacion y la prosecucion del proceso. Es decir, que la valoracion debe
estar enfocada en las consideraciones de obstruccion y evasion, debe por tanto
determinarse que es posible la presencia de estas condiciones para su
aplicacion, caso contrario la medida se torna arbitraria. Las restricciones a la
libertad deben valorarse en funcion de la necesidad y buscando que no se
convierta en una medida de anticipo de la pena (Corte Constitucional del
Ecuador, 2021, p.12)

La Corte Nacional de Justicia (2021) en la Resolucién 14-2021, establece que,
en reiteradas ocasiones, la fundamentacion de la necesidad de la prision preventiva
resulta insuficiente. Por lo que, el juzgador tiene el deber de exigir al fiscal la
presentacion de los argumentos y elementos que fundamenten que existe un riego
procesal inminente que se vea reflejado en la posibilidad que se presenten situaciones
en las que se pueda evadir o escapar del proceso y, por ende, se vuelve necesario

analizar la imposicion de una medida cautelar personal.

En virtud de lo expresado por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos y la jurisprudencia de la Corte Constitucional y la Corte Nacional de Justicia,
es necesario que la fiscalia antes de solicitar la prision preventiva, analice cada una de
las medidas cautelares personales, para que fundamente ante el juzgador las razones
por las cuales es verosimil creer que el riesgo de fuga es inminente y, por lo tanto, la

aplicacion de otras medidas resulta insuficiente.

La vulneracion del principio de necesidad rompe el limite de proteccion ante la
procedencia de la prision preventiva. En razén de que no se han considerado los
criterios que establecen que la medida se impone ante el cumplimiento de los requisitos
de gravedad extrema y de urgencia, por lo que, se produce el uso excesivo de esta

medida cautelar.
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2.1.3 Vulneracion del Principio de proporcionalidad

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (2007) en el Caso Chaparro

Alvarez y Lapo Ifiiguez vs. Ecuador, ha considerado que:

La limitacion del derecho a la libertad debe ser realizado por medio de medidas
estrictamente proporcionales. De tal forma que el sacrificio inherente a la
restriccion del derecho a la libertad no resulte exagerado o desmedido frente a
las ventajas que se obtienen mediante tal restriccion y el cumplimiento de la

finalidad perseguida. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2007, p.21)

En breves palabras, la proporcionalidad indica que existir un equilibrio entre:
a) el dafio causado por una medida cautelar, en este caso, la prision preventiva y su
finalidad, es decir la comparecencia del imputado al proceso, y la facilitacion de la

administracion de justicia.

La Corte Constitucional del Ecuador (2021) en la Sentencia No. 8-20-CN/21,
considera que todas las medidas restrictivas de los derechos deben ser justificada de
modo estricto, entre ellas, la prision preventiva. Uno de los modos de estudiar la
argumentacion es por medio del andlisis de la proporcionalidad. Lo que se pone en
consideracion a la gravedad de la infraccidn, es decir, en los casos de muerte, violacion
genocidio, entre otros delitos que signifiquen un alto grado de violencia contra los

individuos, la prisién preventiva a primera vista podria ser pertinente.

Por otro lado, la Corte Constitucional en la sentencia mencionada también
establece que cuando se trate de delitos contra la propiedad, tales como hurto, o robo
sin violencia contra los individuos, a primera vista, la restriccion de la libertad por
medio de la prision preventiva resulta desproporcionada. La valoracién segun la Corte,
debe ser entre la valoracion de la libertad versus el valor de los objetos robados.

La Comisidn Interamericana de Derechos Humanos (2013) en el Informe sobre

medidas dirigidas a reducir el uso de la prision preventiva en las Américas, en el mismo
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se establece que, el uso desmedido de la prisién preventiva es producto de diversas
causas entre las que se encuentra la falta de aplicacion del principio de necesidad
(CIDH, 2013, p. 3).

La Corte Constitucional del Ecuador (2021) considera que, a un individuo en
su estatus de inocente se le establezca un gravamen que sea igual o superior al de una
persona condenada. Ni tampoco se puede exceder el mismo en el transcurso del

tiempo.

El principio de proporcionalidad busca que el efecto de la prision preventiva
no sea desmedido en relacién al riesgo que se busca evitar. Asi como también analizar
que el gravamen interpuesto al procesado no sea superior o igual al que este tendria en

caso de ser condenado.

En este punto es relevante mencionar que, en la practica de la procedencia de
la prision preventiva, en reiteradas ocasiones la fiscalia solicita esta medida en delitos
gue no son una considerable gravedad, asi como también que el juzgador no realiza
una ponderacién entre la peligrosidad de la conducta y la restriccion del derecho a la
libertad. Por lo que, la préctica anteriormente mencionada se puede traducir en una

vulneracion al principio de proporcionalidad.

2.1.4 Vulneracion del Principio de excepcionalidad

El principio de excepcionalidad se encuentra establecido en la Constitucion de
la Republica del Ecuador (2008) en su articulo 77 numeral primero, asi como también
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) en el articulo 9. Este
consiste en la exigencia de la emision de la prision preventiva como una medida

personal de ultima ratio, mas no puede ser constituida como regla general.

La prision preventiva al ser una medida cautelar de caracter excepcional, debe
ser solicitada y concedida conforme a las circunstancias de cada caso particular, bajo
el criterio de ultima ratio, es decir que la presente medida solo debe ser ordenada

Unicamente cuando no exista otra medida cautelar que pueda ser eficaz y dtil.
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En la Sentencia No. 8-20-CN/21 emitida por la Corte Constitucional del

Ecuador (2021), menciona lo siguiente sobre el principio de excepcionalidad:

Esta excepcionalidad, radica también en el caracter procesal mas no punitivo
que debe revestir a la medida, analizandose que las restricciones a la libertad
deben valorarse en funcion de la necesidad y buscando que no se convierta en
una medida de anticipo de la pena. (Corte Constitucional del Ecuador, 2021,
p.25)

La Corte Constitucional considera que la excepcionalidad implica que la
prision preventiva Unicamente debe ser interpuesta si las otras medidas cautelares
personales no son suficiente para evitar el riesgo procesal. De acuerdo a Garzon
Mifiaca (2008), al considerar que la prision preventiva no es la regla general, es
necesario observar medidas cautelares alternativas que puedan asegurar la inmediacion

del imputado en la sustanciacion del proceso y en la audiencia de juzgamiento.

Se puede evidenciar que existe una vulneracién al principio de
excepcionalidad. Debido a que los jueces ordenan la prision preventiva sin analizar si
en el caso en concreto es posible la aplicacion de otras medidas cautelares personales
que de igual modo puedan garantizar la comparecencia del procesado. Los jueces no
exigen ni solicitan a la fiscalia que fundamente las razones por las cuales las otras
medidas, como prohibicion de salida del pais, presentacion periddica ante autoridad o

la implementacion de un dispositivo electronico resultan insuficientes.

Finalizando el analisis, se puede evidencia que en ocasiones recurrentes la
prision preventiva ha sido solicitada y ordenada de manera generalizada y arbitraria.
Aquello sin tener en consideracion su caracter excepcional, ni tomando en
consideracion la correcta aplicacion de los principios de necesidad y proporcionalidad.
Los mismos que constituyen elementos fundamentales a tener en consideracion al

momento de resolver sobre la ordenar o no la prision preventiva.
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2.2 Hacinamiento carcelario como efecto de la procedencia indebida de la

prision preventiva en el Ecuador

La indebida procedencia de la prisidén preventiva repercute en el hacinamiento
carcelario. Segun cifras del Servicio Nacional Penitenciario (SNAI, 2021), un 39% de
personas privadas de la libertad se encuentra bajo prision preventiva. Esto se debe a
que durante la procedencia de la prision preventiva no se cumple con el principio de
excepcionalidad. EI mismo que establece que esta medida cautelar solo debe ser
implementada con ultimo recurso, esto es, cuando las otras medidas cautelares no
puedan garantizar la comparecencia del procesado. La sobrepoblacion carcelaria es
una problematica de indole social que tiene entre sus multiples causas al uso indebido

de la prisién preventiva.

En la sentencia 365-18-JH, la Corte Constitucional del Ecuador ha sefialado que:
“el hacinamiento es a su vez consecuencia de una de las graves deficiencias
estructurales en el sistema de administracion de justicia, como es el uso excesivo de la

prision preventiva” (Corte Constitucional del Ecuador, 2021, p.5).

Por lo expuesto se puede observar que hay una evidente relacion directa entre la
indebida procedencia de la prision preventiva y el hacinamiento carcelario. Este Gltimo
consiste en una problematica social y humanitaria, lo que a su vez genera otros efectos
adversos en las personas a las que se les ha ordenado una prisién preventiva, los

mismos que seran descritos en los siguientes puntos.

2.2.1 Menoscabo en la salud de las personas privadas de la libertad

De acuerdo con Vieira y Ribeiro (2010), la sobrepoblacion carcelaria puede
generar efectos adversos en la salud fisica de los individuos privados de la libertad.
Esto se debe a razones tales como: elevado contacto fisico con personas que pueden
tener enfermedades contagiosas, escasez de luz y ventilacion, asi como también la
carencia del tiempo de esparcimiento al aire libre que puede favorecer a enfermedades

mentales y también a infecciones.
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Producto del hacinamiento carcelario se sobrepasa la cantidad de individuos
que deben habitar en cada celda y aquello tiene como consecuencia que las personas
privadas de la libertad habiten en condiciones deplorables que ponen en riesgo su

salud. Lo que genera un deterioro en su bienestar fisico y mental.

En el informe “Diagnostico del Sistema Penitenciario del Ecuador” elaborado
por el Centro de Etnografia Interdisciplinaria (2021) menciona que el Ministerio de
Salud Publica es quien debe proveer los servicios médicos y el personal suficiente para
prestar las atenciones médicas necesarias en cada una de las carceles y realizar la
atencion de las personas privadas de la libertad en los hospitales que se encuentran mas
cercanos. Mientras que, la atencidn respecto a la salud psicolégica se encuentra acargo
del SNAI (Servicio Nacional de Atencion Integral a Personas Privadas de la Libertad)
y los casos que son considerados psiquiatricos se encuentran coordinados por el
Ministerio de Salud Publica.

Respecto aquello, dicho informe revela que no existen suficiente personal ni
medicina que pueda atender a las personas privadas de la libertad. En el presente
estudio se muestran entrevistas de familiares que de sus propios recursos deben costear
la atencion y las medicinas cuando un miembro de su familia privado de la libertad se

encuentra enfermo.

Se puede concluir que el hacinamiento carcelario afecta negativamente a la
salud de las personas privadas de la libertad, al generar condiciones infrahumanas que
ponen en peligro la salud y adicionalmente, el servicio médico penitenciario no se

encuentra preparado para enfrentar las enfermedades producto de dicha situacion.

2.2.2 Inseguridad y violencia en los centros de privacion de libertad

La crisis de seguridad carcelaria es el efecto mas notorio del hacinamiento
carcelario. El tener una sobrepoblacidn de personas privadas de la libertad, que esta
por encima de la cantidad del personal se seguridad a cargo de mantener el orden en
los centros de internamiento, es uno de los elementos principales que desencadena una
serie de hechos violentos, tales como amotinamientos, asesinatos, delitos sexuales,

entre otros.
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La Defensoria del Pueblo (2021), indica que en dicho afio se han detectado
alrededor de 1 100 fallecimientos violentos en el pais y se han registrado 103
asesinatos dentro de los centros de privacion de liberta. Lo que se traduce en un

aumento de la estadistica de un 17 % en comparacion a periodos anteriores.

Es de conocimiento pablico que los centros de privacion de libertad no cuentan
con las garantias que aseguren la integridad de las personas internadas, las mimas que
se encuentran expuestas a los actos delictivos en los que se ven en riesgo su integridad

fisica, sexual, psicoldgica e incluso su derecho a la vida.

Segun el informe “Personas privadas de la libertad en Ecuador”, realizado por
la Comision Interamericana de Derechos Humanos (2022), el Reglamento del Sistema
Nacional de Rehabilitacién Social determina una distincion en la orden que establece
el ingreso de un individuo a un centro de privacion de libertad:

La primera es una orden judicial de encarcelamiento, mientras que la segunda

se requiere verificar que exista una sentencia ejecutoriada. en la actualidad

ningun CPPL funciona como tal, de manera formal o en la préctica, puesto que

en todos se encuentran personas privadas de libertad en prision preventiva o

con sentencia ejecutoriada indistintamente. (Comision Interamericana de

Derechos Humanos, 2022, p.53)

Es lamentable que las personas con prision preventiva se encuentren en las
mismas carceles que las personas con sentencia ejecutoriada. Es decir que las personas
que aun tienen el status de inocencia se encuentran igualmente expuestas a las que ya
se encuentran condenadas. Es preocupante que las personas con prision preventiva

estén en un alto riesgo cuando ain gozan de la presuncion de inocencia.

2.3 Medidas alternativas a la prision preventiva en el Ecuador

La Constitucion de la Republica del Ecuador en el numeral 11 del articulo
77 establece que, el juzgador debe aplicar las medidas cautelares que son alternativas
a la prision preventiva. De manera general, la prision preventiva es requerida cuando
existe el total convencimiento respecto a que otras medidas cautelares resultan

insuficientes y hay un riesgo procesal, se puede obstaculizar la
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investigacion o se detecta un riesgo para el procesado u otros individuos de la

comunidad.

La Corte Nacional de Justicia (2022) en el Juicio No. 09133202200030
considera que, para que la prision preventiva sea considerada constitucionalmente
justificable, es requerido que la restriccion a la libertad del imputado sea estrictamente
necesaria y que ademas no existan otras medidas cautelares que sean menos gravosas

que permitan igualmente el cumplimiento del fin pretendido.

Igualmente, la Corte Constitucional del Ecuador (2021) en la sentencia No.
36518JH/21 considera que las autoridades judiciales competentes poseen la obligacién
de ordenar de forma prioritaria otras medidas alternativas a la prisién preventiva que
puedan resultar mas adecuadas, conforme a los principios de gradualidad, necesidad,
proporcionalidad y razonabilidad. La Corte finaliza mencionando que observa con
preocupacion la falta de observancia de los principios mencionados y un abuso en lo
que respecta a la utilizacion de la prision preventiva que incide directamente en el

aumento de la poblacion carcelaria.

Por lo expuesto, se evidencia que la Constitucion y la jurisprudencia
determinan que se debe priorizar la imposicion de otras medidas cautelares que no
priven al procesado de su derecho a la libertad. Por ello, se vuelve necesario analizar
las medidas cautelares alternativas a la prision preventiva como una solucién a la

indebida procedencia que desencadena el uso excesivo de dicha medida cautelar.

2.3.1 Prohibicién de ausentarse del pais

Segun lo establecido en el Codigo Orgénico Integral Penal (2014). La presente
medida consiste en que, a solicitud del fiscal, el juzgador puede disponer la
inhabilitacion de la salida del territorio ecuatoriano. Decision que es notificada a las
autoridades y a los organismos que son responsables del cumplimiento de la medida,
bajo las prevenciones de la ley. Esta medida pretende el aseguramiento de la
disponibilidad del imputado dentro de los limites del territorio nacional durante el

periodo de duracion del proceso (Parraga Macias, 2019).
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El objetivo de la prohibicion de la salida del pais consiste en que el procesado
se mantenga en el territorio ecuatoriano, para que el sujeto investigado se presente al
proceso Yy que este no se fugue al exterior, para que pueda comparecer al cumplimiento

de una presunta sancion o se dé cumplimiento a la reparacion integral.

2.3.2 Obligacion de presentarse periddicamente ante el juez o ante la autoridad
designada.

La norma penal establece que esta medida cautelar determina que el juez puede
emitir una orden de presentacion periddica, para que el procesado se presente ante el
juzgador que conoce la causa o el imputado anuncie ante la institucion o autoridad que

este designe como competente.

Tapia Ramos (2021) manifiesta que, el funcionario que se encuentra sefialado
para el control de la correcta ejecucion de la presentacion periddica, posee la
obligacion de comunicar al juzgador, sobre si la medida esta siendo cumplida. Es decir
que el funcionario se encuentra obligado a notificar al juzgador que impuso la medida

si el procesado esta cumpliendo o no con la misma.

2.3.3 Arresto domiciliario

La legislacion penal determina que la inspeccion del arresto domiciliario se
encuentra a cargo del juez, el mismo que puede realizar la verificacion de su ejecucién
por medio de la Policia Nacional o otro mecanismo que este establezca. El procesado
no de necesariamente estar permanentemente sometida a la vigilancia de la policia
nacional. Debido a que este puede ser sustituida por vigilancia policial de forma
periddica. El articulo 525, dice que de manera obligatoria se debe disponer el empleo
del dispositivo electronico.

La medida del arresto domiciliario tiene la posibilidad de constituirse en una
alternativa a la prision preventiva. Puesto a que se cumple con el objeto que el
imputado se encuentre bajo control de la fase de la investigacion, con el fin del

aseguramiento de los propositos del proceso penal (Macas Ordoéfiez, 2015).
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2.3.4 Dispositivo de vigilancia electrénica

Duran Ponce (2017) establece que, este dispositivo de vigilancia tiene se
encuentra enlazado al ECU 911, que revela la localizacion de un individuo en lugares
determinado y difunde los datos a una central de monitoreo. La misma consiste en una
alternativa a la medida de la prision preventiva y no debe ser observada como un modo

de prisién virtual.

El articulo 522 del Cédigo Organico Integral Penal (2014) determina la facultad
del juzgador de ordenar el uso del dispositivo de vigilancia electronica de manera
adicional a las siguientes cautelares: i) Prohibicion de ausentarse del pais; ii)
Obligacién de presentacion periddica ante el juzgador que tiene conocimiento del
proceso 0 ante la institucion o la autoridad que designe y finalmente; iii) Arresto

domiciliario.
2.3.5 Detencién

El Cddigo Organico Integral Penal (2014), sefiala que, a través de la solicitud
motivada de la fiscalia, el juzgador puede ordenar la detencion del sospechoso. Es
relevante sefialar que dicha peticion tiene fines investigativos, asi como también el
objetivo de garantizar la comparecencia del investigado a la audiencia en la que se

formulan cargos o se revisan medidas cautelares.

Los doctrinarios Vasquez y Trelles (2020), describen a la detencion con fines
investigativos como la circunstancia en la que el sospechoso de cometer un delito, es
conducido por la policia nacional para rendir su version y posterior de algunas horas

esta persona es liberada.

Esto quiere decir que la detencion es entendida como una breve privacion de
libertad del sospechoso, que tiene una duracion méaxima de veinticuatro horas. La
misma en la practica es utilizada para receptar la version del investigado, y para

garantizar su comparecencia a la audiencia de formulacién de cargos.

En sintesis, se puede evidenciar que existe una variedad de medidas cautelares
que buscan garantizar la comparecencia del procesado, las mismas que la norma
constitucional y jurisprudencia determinan que sean utilizadas con prioridad a la

prision preventiva. Es relevante utilizar estas alternativas como solucion al uso
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excesivo de la prision preventiva y asi evitar efectos adversos como el hacinamiento
carcelario. EI mismo que, en el actual contexto de inseguridad supone un peligro
inminente para las personas que ingresan a los centros de privacion de libertad, las

mismas que, aunque tengan una prision preventiva, ain gozan de la presuncion de
inocencia.

25



CONCLUSIONES

La prision preventiva es una medida cautelar que busca garantizar la
comparecencia del procesado a la sustanciacion del proceso y a la audiencia de juicio
para que este cumpla con la pena, asi como también reducir el riesgo que el imputado
interfiera con la sustanciacion del proceso penal. Los requisitos de la prision preventiva
son: Suficientes elementos de conviccion que determinen la existencia del delito y la
participacién del procesado en una infraccion con privacion de libertad mayor a un
afio; ademas de indicios que demuestren que las otras medidas cautelares son

insuficientes.

En lo que respecta al problema juridico, consiste en la indebida procedencia de
la prisién preventiva, en los que se encuentran los siguientes errores: a) la inversion de
la carga probatoria de la fundamentacion del riesgo de fuga y b) la vulneracién de los

principios de necesidad, proporcionalidad y excepcionalidad.

Respecto a la inversion de la carga probatoria de la fundamentacion del riesgo
de fuga, consiste en un error recurrente en el que considera que a la parte procesada le
corresponda sustentar que no existe riesgo de fuga, cuando la norma establece que a la
fiscalia le compete dicha argumentacion. Es comun que se crea que el imputado debe
presentar una serie de “arraigos”, los mismos que deben probar que no existe riesgo de
fugo, cuando el COIP determina que es el ente acusador el encargado de sustentar el

riesgo procesal.

Mientras que la vulneracion del principio de necesidad radica en la falta de
verificacion de argumentos y elementos que fundamenten que existe un riego procesal
inminente en la orden de la prisién preventiva. Por otra parte, la vulneracion del
principio de proporcionalidad consiste en la falta ponderacion entre la peligrosidad de
la conducta y la restriccion del derecho a la libertad. En lo que respecta a la vulneracion
del principio de excepcionalidad, se refiere a que, se solicite y se emita la orden de la
prision preventiva sin analizar si en el caso en concreto es posible la aplicacion de otras
medidas cautelares personales que de igual modo puedan garantizar la comparecencia

del procesado.

Finalmente, como toda problematica, la indebida procedencia de la prision

preventiva tiene sus efectos adversos, en a la presente investigacion se ha determinado
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que la principal consecuencia es el hacinamiento carcelario. En virtud del alto indice
de personas en centros que privacion de libertad que tienen la siguiente medida, lo cual
ha quedado evidenciado en una serie de estadisticas presentadas a lo largo de esta tesis.
Esto afecta gravemente a quienes sufren la prision preventiva, en razén de que se

enfrentan a condiciones de salud deplorables y graves problemas de inseguridad, aun

teniendo el status de inocencia y esperando una sentencia que aun no se conoce si sera

condenatoria.
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RECOMENDACIONES

Se recomienda agregar un punto al articulo Art. 534 del Cédigo Organico
Integral Penal. EI mismo que se sugiere sea el articulo 534.1 en el que se establezcan
con mayor detalle los principios de necesidad, proporcionalidad y excepcionalidad. En

los que se describa la conceptualizacion de cada uno y como deben ser aplicados en la

solicitud y orden de la prision preventiva. Y determinar que estos deben encontrarse

expresamente en la motivacion de la resolucion que dicte la orden de dicha medida.

Se sugiere difundir informacion a los servidores judiciales, abogados privados,
defensores puablicos y miembros de la academia respecto a que a la fiscalia le
corresponde la carga probatoria del riesgo de fuga. Asi como también que no es
obligatoria la presentacion de “arraigos” y que la falta de los mismos por si Solo no

constituye un argumento suficiente para el dictado de la prision preventiva.

Se exhorta la creacion de capacitaciones dirigidas principalmente a servidores
de la funcion judicial y de la fiscalia, en las que se concientice del cumplimiento de lo
establecido en el articulo 534 del Codigo Organico Integral Penal, el mismo que
determina que se deben explicar las razones por las cuales las otras medidas cautelares
son insuficientes. Esto con el fin de cumplir con el caracter excepcional de la prision

preventiva.

Finalmente, se recomienda hacer un informe anual respecto a la situacién de
las personas a las que se les ha impuesto la prision preventiva. EI mismo que debe esta
principalmente enfocado a analizar si la cantidad de individuos que poseen esta medida
aumenta, se mantiene o se disminuye cada afio. Y como esto repercute en el

hacinamiento carcelario.
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