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CAPITULO I

1.1. INTRODUCCION

El presente trabajo investigativo hace énfasis principalmente a los problemas
relacionados a la falta de motivacion de las resoluciones judiciales que emiten
nuestros administradores de Justicia, especialmente sobre esa medida excepcional de
caracter personal denominada la prision preventiva, por lo tanto, la violacion del
derecho constitucional a la libertad personal en la tramitacion de un proceso penal. Su
importancia radica en la necesidad de poner un limite, un freno al uso desmedido y
aplicacion arbitraria e infundada de esta medida que deberia ser de caracter
excepcional, pues la verificacion de su aplicacion guarda un caracter restrictivo, lo
cual implica, la observacién de principios delimitantes del derecho penal, como los de
razonabilidad y proporcionalidad. Es por ello que la falta de motivacién de las
resoluciones de la prisién preventiva tiene relacion con el principio de legalidad y la

libertad personal.

Con la vigencia de la constitucion de la Republica del Ecuador 2008, la cual
tiene un caracter garantista, enfocandose en el cumplimiento efectivo de nuestros
derechos a través de mecanismos y garantias basicas que aseguran el debido proceso
y al conformar parte de un Estado Constitucional de Derechos, se debe precautelar
la debida aplicacion de estos derechos y tomar consciencia que al dictar de manera
excesiva la prision preventiva no se garantiza el cumplimiento de los principios

basicos de proteccion y dignidad del procesado.



Sin embargo a pesar de la buena intencion que promete nuestra constitucion
del 2008, existen innumerables violaciones a nuestros derechos constitucionales, uno
de ellos es el derecho a la libertad de toda persona y actualmente hay un irrespeto e
incumplimiento a este principio fundamental y constitucional al momento de aplicar
la Medida Cautelar de Prision Preventiva en especial en los Delitos Flagrantes por
parte de los administradores de justicia que acogen el pedido de la Fiscalia y la dictan
sin haberse dado ninguna motivacion y fiel cumplimiento de los requisitos
establecidos en el articulo 534 del Cdédigo Organico Integral Penal, vulnerando los

principios de igualdad y equidad de todo ser humano, y como se indica .

El fin de este trabajo investigativo es a través de la metodologia investigativa
y el material bibliografico demostrar el grado de afectacion que causa la poca o nula
motivacién y fundamentacién de la medida cautelar personal de la prision preventiva
de los articulos 534 y 522 numeral 6 del Cédigo Organica Integral Penal y como se
ven afectados nuestros derechos consagrados en la constitucion dentro de un proceso

penal, no siendo esto la solucion.

Consecuentemente, resulta importante sefialar los limites de caracter
constitucional y legal que, de manera obligatoria deben sostener o fundamentar la
solicitud de esta medida cautelar que invade el derecho a la libertad; a los cuales
deben atender los Fiscales, y posteriormente, los jueces valoren su aceptacion. Los
limites juridicos a la medida de prision preventiva, son los que permiten realizar una
valoracion sobre la adecuada aplicacion de una medida cautelar, y por ende,

constituyen una garantia seguridad juridica y el Debido Proceso en el Ecuador.



Para finalizar, con el desarrollo del presente trabajo se pretende realizar un
aporte académico consecuente con la labor cotidiana en los juzgados, referente a la
motivacién para la aplicacion de la medida de prision preventiva, como garantia de
los derechos fundamentales de la persona procesada. Es por ello que, el profesional
que aplica el Derecho, en el estado ecuatoriano, ha palpado el cambio constitucional
que pretende hacer efectivos los derechos fundamentales, sin violentar principios
fundamentales, consecuentemente, es preciso empezar por la directa aplicacion de los
derechos y el ejercicio pleno de los principios de legalidad, proporcionalidad e
igualdad, precautelando siempre el debido proceso, sobre todo cuando se trata de

limitar el bien mas preciado del ser humano luego de la vida, la libertad.



1.2. EL PROBLEMA

¢De qué manera la falta de motivacion de las resoluciones en el momento de dictar la
prision preventiva de los articulos 534 y 522 numeral del Cdédigo organico Integral
Penal por parte de los jueces penales, afecta el derecho constitucional a la libertad con

los principios de igualdad y equidad?

1.3.  OBJETIVOS

1.3.1. Objetivos generales

1. Demostrar en qué medida la falta de motivacion a la prision preventiva
contenida en los articulos 534 y 522 numeral 6 del Cddigo Organico Integral Penal

afecta el derecho constitucional de la libertad.

2. Explicar la importancia de la motivacion de las resoluciones que dictan la

prision preventiva y la observacion a los principios de igualdad y equidad.

1.3.2. Objetivos especificos

1. Identificar cuales son los presupuestos materiales basicos que motivan el auto

de prision preventiva.

2. Identificar los limites constitucionales y legales de la prision preventiva y la

forma de aplicacidn que ocasiona vulneracion del Derecho de la libertad.



3. Determinar si para la aplicacion de la prision preventiva se deben atender los

principios de igualdad, proporcionalidad, y las garantias de la libertad personal.

4. Resaltar la importancia de la motivacion de las resoluciones de prision

preventiva.

1.4. BREVE DESCRIPCION CONCEPTUAL

La Constitucion ecuatoriana de 2008, en el articulo 1, hace referencia a la forma
de Estado Constitucional de Derechos y Justica, lo cual marca un cambio
trascendental en todos los ambitos y poderes del Estado. Al ser parte de un sistema
democratico de gobierno, donde el Estado garantiza el efectivo goce de los derechos
establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos. Dentro de este marco legal referenciado, se hace énfasis al respeto del ser
humano reconociéndole sus derechos fundamentales y precautelando su dignidad,
evitando los excesos y resoluciones arbitrarias que afectan el derecho a la libertad,

como un derecho civil de todos los ecuatorianos y ecuatorianas.

La normativa penal ecuatoriana, especificamente el Cddigo Organico Integral

Penal en su articulo 534 sefala:

Para garantizar la comparecencia de la persona procesada al proceso y el

cumplimiento de la pena, la o el fiscal podréa solicitar a la o al juzgador de manera



fundamentada, que ordene la prision preventiva, siempre que concurran con los

siguientes requisitos:

1. Elementos de conviccion suficientes sobre la existencia de un

delito de ejercicio publico de la accion,

2. Elementos de conviccion claros y precisos de que la o el

procesado es autor o complice de la infraccion.

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

cumplimiento de la pena,

4. Que se trate de una infraccion sancionada con pena privativa de

libertad superior a un afio.

De ser el caso, la o el juzgador para resolver sobre la prision
preventiva debera tener en consideracion si la o el procesado
incumplioé una medida alternativa a la prisién preventiva otorgada con

anterioridad.



CAPITULO 11

2. DESARROLLO

2.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

2.1.1. Antecedentes

El Derecho procesal como disciplina tuvo sus primeros pasos a la segunda mitad
del siglo XIX y es hasta la primera mitad del siglo XX el tiempo de la sistematizacion
dogmaética del derecho procesal (Fernandez, 2013). Pero al avanzar al siglo XX
comienza a sufrir sus primeros desafios, ya que esta joven rama del derecho no era
capaz de hacerle frente de modo efectivo a las necesidades de la justicia, que cada vez
eran diferentes y complejas, exigiendo una proteccion que con sus pesadas estructuras
dogmaéticas no estaba en la capacidad de dar. El acceso a la justicia se volvia
primordial, por lo que se exigia reformas de gran alcance y una nueva creatividad, es
por ello que la segunda parte del Siglo XX y esta primera del siglo XXI la disciplina
se redefine y el periodo en el que el proceso se plantea seriamente su rol dentro del

Estado Constitucional (Bernal y Montealegre, 2014).

A partir del afio 2008, con la entrada en vigencia de la Constitucion de la
Republica del Ecuador (CRE), el Estado asume una posicién de garante de los
derechos consagrados en la Carta Suprema y los derechos fundamentales se
transforman en el centro de todo el ordenamiento juridico; lo que sin duda genera un
cambio sustancial en cuanto a la consideracion de que todo acto juridico y las normas

deben guardar coherencia con el texto juridico supremo, tal como se establece en el



articulo 424 de la CRE (Avila, 2012). La consecuencia de esta declaracion
constitucional es la judicializacion de los derechos, los derechos son plenamente
justiciables, lo cual evidentemente vincula a todo el sector judicial, porque son los

encargados de administrar justicia.

Asi, el marco constitucional define que la potestad de administrar justicia
unicamente se ejerce por los drganos de la Funcion Judicial, y se establece ademas la
unidad jurisdiccional lo que significa que ninguna otra autoridad, diferente de las de
la Funcion Judicial, podré administrar justicia ordinaria. Entre uno de los papeles de
los jueces en el nuevo modelo constitucional Ecuatoriano esta el contemplado en el

articulo 76 numeral | que nos indica:

Art. 76.- Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser
motivadas. No habra motivacion si en la resolucion no se enuncian las
normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la
pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos
administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren
debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o

servidores responsables seran sancionados. (Constitucion, 2008).

Es este sentido es importante saber que el juez como administrador de la
justicia, ha actuado con objetividad y proporcionalidad ante el conocimiento de una
conducta tipica y antijuridica, y al emitir una sentencia. Para ello, es necesario que el

funcionario judicial exprese el derecho que sostenga la decision judicial, asi como



manifestar coherencia y argumentacion juridica clara, motivada, que logre convencer
a las partes. Se debe argumentar en derecho, haciendo uso de las diferentes fuentes
del derecho como la Constitucion, tratados y convenios internacionales de derechos
humanos (bloque constitucional) asi como los métodos de interpretacion

constitucional que garanticen su correcta aplicacion (Carbonell, 2016).

Entre los derechos que se reconocen en nuestra Carta Suprema, se encuentra
el derecho al debido proceso que segun la Corte Constitucional mantiene
presupuestos esenciales minimos que permiten realizar adecuadamente un
procedimiento, asi como asegurar un minimo de condiciones para ejercer la defensa
de los derechos, que se verifica por la existencia de una norma especifica y concreta
desde el inicio del proceso hasta su conclusion en una sentencia o resolucion
motivada; a su vez incluye el derecho a la defensa y como corolario el derecho a la
motivacidn, asi lo expresa el articulo 76 numeral 7 literal | de la Constitucién de la

Republica.

Al encontrarse estipulada la obligacion de “motivar” las resoluciones de los
poderes publicos, esta obligacion forma parte de las disposiciones constitucionales y
por ende es un principio constitucional general que debe exigirse y proyectarse a los
ordenamientos procesales, lo que a criterio de Castillo (2016), refleja la relevancia
juridica y la importancia politica de motivar las decisiones judiciales. Para entender la
relevancia juridica de la motivacion, la Corte Constitucional, en varias de sus
sentencias ha desarrollado un analisis del significado de la motivacion desde el punto

de vista de la Constitucion.
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En la sentencia No. 227-12-SEP-CC, la Corte Constitucional ha resefiado que
es necesario, para determinar que una resolucion se encuentre correctamente
motivada, que la autoridad, que adopte la decisidén exponga las razones que el derecho
le ofrece para adoptarla. Pero esta exposicion debe hacerla de manera razonable,
I6gica y comprensible, lo que significa que debe mostrar como los enunciados
normativos que encuentra en las normas escritas, se adecuan para dar solucion a los
conflictos presentados. De esta forma, la decision es razonable cuando se funda en los
principios constitucionales; es l6gica cuando mantiene coherencia entre las premisas
y la conclusion, asi como entre ésta y la decision; y por ultimo es comprensible,
cuando goza de claridad en el lenguaje, y de esta forma se permite la fiscalizacion por

parte del gran auditorio social, mas alla de las partes en conflicto.

2.2. DESCRIPCION DEL OBJETO DE INVESTIGACION

En el Ecuador, como en la mayoria de los paises de habla hispana, la prision
preventiva ocupa el primer lugar dentro de las medidas solicitadas por el ente
encargado de la investigacion procesal penal, y ademas, la mas concedida por las
autoridades judiciales (Velasquez, 2016). En el caso ecuatoriano, el ente encargado
de la investigacion pre procesal y procesal penal es la Fiscalia, quienes por iniciativa
concedida legalmente, tienen la facultad de solicitar la medida cautelar de prision
preventiva; mientras que los jueces, tienen la potestad legal para concederla, negarla

o sustituirla por otro tipo de medida. Pero en la cotidianeidad del quehacer juridico,

11



basta recorrer las principales ciudades del Ecuador y sus centros carcelarios, para

atestiguar la gran acogida que presenta esta medida (Avila, 2012).

Sin embargo, hay que reconocer los esfuerzos que la sociedad, a través de la
politica y el ordenamiento juridico, ha realizado con la pretension de enrolar la
practica juridica de la solicitud y aplicacion de la prision preventiva, con la visién
humanitaria del derecho penal moderno (Garcia, 2014). En este caso, la legislacion
penal ecuatoriana luego de la vigencia de la Constitucion de la Republica, observo el
horizonte del cambio y se concibié legalmente el Codigo Organico Integral Penal
(COIP), el cual contiene un compendio de las partes sustantiva, adjetiva y ejecutiva
de la actividad penal. Esta ultima se encuentra vigente desde el 10 febrero del 2014, y

particularmente especifica la finalidad y requisitos de la prision preventiva.

En este contexto, la solicitud y aplicacién de la medida cautelar de prision
preventiva se verifica por el cumplimiento de los presupuestos minimos garantizados
en el plano normativo. Hay que destacar que en referencia al ordenamiento juridico,
los fiscales en la solicitud y los jueces en la aceptacién de la medida, deben remitirse
exclusivamente a la norma penal, sino ademas a las normas y principios

constitucionales garantizadores de los derechos humanos.

En el plano normativo, el articulo 534 del COIP establece los presupuestos para la
procedencia y aplicacion de la prision preventiva. Cabe sefialar que el articulo 522 del
mismo cuerpo legal, indica a esta medida cautelar como una de tipo personal junto
con otras dirigidas al mismo propésito (Zambrano, 2015). En lo principal, y como se
menciona en lineas anteriores, estos articulos indican la finalidad y requisitos
consensuados por el legislador y obligatoriamente a ser observados por los

12



funcionarios judiciales al momento de aplicar la referida medida cautelar. De esta
manera, normativamente la prision preventiva tiene como sustento de su aplicacion
dos vertientes: la garantia de la presentacion o comparecencia del procesado durante
el desarrollo del proceso, y la garantia del cumplimiento de la pena (Garcia, Pérez, y

Guevara, 2014).

La prision preventiva como medida cautelar de caracter personal, dentro de todo
proceso tiene una importancia relevante, por cuanto es una medida que se debe
aplicar de manera excepcional dentro de un proceso justo ya que existen otras
medidas cautelares que cumplen el mismo fin de asegurar la presencia de la persona

procesada, y que por mandato constitucional se deben aplicar preferentemente.

Sin embargo, pese a estar establecido el precepto normativo donde se hace énfasis
a la aplicacion de otras medidas cautelares como la prohibicion de ausentarse del
pais, o la obligacién de presentarse periddicamente ante la autoridad, el arresto
domiciliario, el dispositivo electronico de vigilancia electrénica, la detencion,
diferentes a la prision preventiva, se prefiere la aplicacién de la prision preventiva. El
uso de esta medida se realiza tanto en las audiencias de flagrancia o la detencién con
fines investigativos. Sin embargo, lo ideal seria que se investigue para dictar alguna

medida privativa de la libertad.

De esta forma, si existe un delito flagrante deben existir elementos suficientes que
determinen la existencia del delito y la responsabilidad del procesado, y con ello
ademas observar los derechos de los sospechosos, puesto que la aplicacion de la
medida cautelar de caracter personal los deja en indefension, violentandoles su
derecho a la libertad asi como el principio de presuncion de inocencia. Asi también se

13



estaria violentando el principio de igualdad y proporcionalidad, debido a la ligera

aplicacion de esta medida por parte de los operadores judiciales.

PREGUNTAS DE INVESTIGACION, VARIABLES

2.2.1. Pregunta Principal de Investigacion

¢En qué medida la falta de motivacion a la prisién preventiva contenida en los
articulos 534 y 522 numeral 6 del Cddigo Organico Integral Penal afecta el derecho

constitucional de la libertad?

De esta pregunta, se desagregan las siguientes variables e indicadores:

Variables:

Variable Unica

La falta de motivacién a la prisién preventiva contenida en los articulos 534 y 522
numeral 6 del Cdédigo Orgéanico Integral Penal por parte de los administradores de

justicia del cantén Machala.

Indicadores

1.- Insuficiencia de motivacion racional en los alegatos y resoluciones que dictan la

medida cautelar de prision preventiva.

2.- Aplicacion directa de normas y reglas legales y constitucionales excluyendo

argumentacion juridica que las justifique.

2. Jurisprudencia Constitucional como fuente de Derecho

14



3. Falta de motivacion en los autos de prision preventiva por la falta de elementos de

conviccion

4.- Razonamiento Judicial al momento de dictar la prision preventiva.

2.2.2. Preguntas complementarias de Investigacion

1. ¢Cuales son los presupuestos materiales basicos que motivan el auto de

prision preventiva?

2. ¢Qué limites constitucionales y legales influyen en la forma de aplicacion de

la prision preventiva?

3. ¢Cuando la aplicacion de la prision preventiva ocasiona vulneracion del

Derecho de la libertad?

4. ¢Qué rol desempefian los principios de igualdad, proporcionalidad, y las

garantias de la libertad personal para la adopcién de la medida de prisién preventiva?

5. ¢Es importante motivar la resoluciéon judicial que dispone la prisién

preventiva?

2.3. FUNDAMENTACION TEORICA

2.3.1. Antecedentes de estudio
Es posible resaltar que a traves de la historia de la humanidad, y con ella el

desarrollo o evolucién de los sistemas penales o de sancion, han sufrido un notable
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cambio en comparacion a los sistemas actuales. Es cierto que, ain no se ha eliminado
la violencia como respuesta a la violencia ejercida por el cometimiento de una
infraccidn penal; pero las penas crueles (Sanchez, 2012), torturas, maltratos, incluso
la pena de muerte, son excluidas como practica 0 mecanismos idoneos dentro del
sistema. Pero la prision preventiva era concebida como la forma clasica de espera en
el desarrollo del juicio en el que se establezca la merecida sancion. Al parecer este
pensamiento acerca de la prision preventiva, encuentra plena vigencia en la practica

judicial ecuatoriana (Morillas, 2016).

Desde la época inquisitiva, la estructuracion de la prision preventiva atiende a
criterios de criminalidad y peligrosidad (Villegas, 2015). De esta forma, el
aseguramiento de la presencia del procesado en el desarrollo del proceso y, sobre
todo, el adelanto en el cumplimiento de la pena, refieren los presupuestos
inquisitoriales en esta figura. A pesar que, desde aquella época hasta la actualidad, los
sistemas de normas penales a nivel mundial, han experimentado muchos cambios, e
incluso ahora, mayoritariamente se declaran garantes de los derechos humanos
(Garcia, 2014), lo que definitivamente no concatena con esos avances cientifico-

juridicos es el mantenimiento, con los mismos fundamentos, de la medida aludida.

Otros de los pilares que sustenta el uso y aplicacion de la prision preventiva es
el concepto de seguridad ciudadana (Villegas, 2015). Bajo esta premisa, existen dos
tipos de personas en la sociedad: en primer lugar, los que cumplen las normas, y
luego los que viven al margen de la ley. ElI concepto de seguridad surge por la
necesidad de precautelar los intereses del primer grupo, en relacion a la percepcion

que mantienen de los del segundo grupo. En este marco, resulta interesante el
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concepto de expansion del derecho penal, a través del poder punitivo del Estado que
ha permeado casi todas las esferas de la sociedad (Seleme, 2017). La prision
preventiva, como mecanismo para satisfacer la percepcion de seguridad ciudadana,
pretende ser la Ginica medida proporcionada a la funcion del derecho penal (Alvarez,

2016).

Para Ortego (2013), existen varias causas que dotan de legitimidad la
inclusion de esta medida en las legislaciones penales. Entre las mas importantes se
pueden apreciar: la comparecencia del acusado al juicio, la proteccion de los derechos
de la victima, el cumplimiento de la pena, la garantia de proteccién de la sociedad, la
evitacion de los resultados dafiosos de los delitos o el cometimiento de nuevas
infracciones. El corolario sobre los presupuestos para la legitimidad se puede
extender, por la percepcion funcionalista del derecho penal. Pero, desde la vision de
garantia de los derechos humanos y la condicién normativa de los principios
constitucionales, la restriccion de la libertad como medida cautelar, confronta otros
derechos (Valencia, 2016). Para autores como Ramiro Avila (2012), el uso de esta
medida ha ocasionado un efecto devastador en la sociedad, puesto que quien llega a
sufrir su aplicacion, no solo se ve restringida su libertad, sino ademas que los centros
carcelarios son verdaderos centros del crimen; en palabras de Malavé (2015) las
personas deben soportar restriccion de libertad no solo por ser culpables o

responsables del cometimiento de una infraccion, sino para saber si lo son.

Dicho de este modo, el fundamento de legitimidad de la prision preventiva en
las legislaciones penales no descansa en la garantia de los derechos humanos. Aunque

en la mayoria de los estados democraticos y constitucionales se predica la afirmacion
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de tales derechos como normas y principios irradiadores del sistema penal. En
palabras de Zambrano (2017) la restriccion de la libertad, incluso en una etapa
anterior al proceso penal, trata de afirmar el poder del Estado, el ejercicio del ius
puniendi en su maxima expresion. La ejecucién de un tipo de violencia legitimada,

arraigada en el pensamiento del Estado represor.

El propio Zambrano (2012) concluye que, a todas luces esta medida de
caracter personal encontraria un sustento de legitimidad en la concepcion actual del
pensamiento penal. Es decir, la medida no satisface el reproche moral en contra de la
persona que comete la infraccion, tampoco establece una ejemplificacion o representa
la intimidacion para la sociedad, asi como tampoco puede decirse que restaura en
alguna manera el orden juridico lesionado por el cometimiento de la infraccion
(Morillas, 2016). Lo Unico que queda para el sostenimiento de la medida es la idea o

conceptualizacién de la peligrosidad.

El concepto de peligrosidad atafie a la concepcion sobre la persona
delincuente, aquel que comete una infraccién, y provoca la reaccion de temor por su
actuacion en la sociedad. Zaffaroni (2012) trata de explicar que este concepto, per se,
es de dificil tratamiento en el dmbito penal, por las coloridas interpretaciones y
diversas manifestaciones en que podria asumirse una conducta como peligrosa. De
esta manera, 1o Unico que importa en el presente trabajo y que es posible sustraer en
este contexto es la tendencia del derecho penal funcionalista y expansivo, en el

sostenimiento de la medida aludida en el concepto de la peligrosidad.
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2.3.1.1. Conceptualizacion de la prision preventiva en Ecuador

Aunque a partir de la vigencia de la Constitucion de Montecristi, inicid un
movimiento transformador en todos los ambitos del derecho, especialmente en el
derecho penal, y ello quedo demostrado con la publicacion de un nuevo cddice, un
compendio de derecho penal, que incluia las legislaciones sustantivas, adjetivas y de
ejecucioén; no ha operado el cambio sustancial en muchas figuras, como la prisién
preventiva. Lejos de hacer una evaluacion a los aciertos o errores que representaron el
nuevo esquema de representacion penal, existen criterios como el de Ramiro Garcia
(2014), quien sefala la involucion del derecho penal en la propuesta del COIP, al
reunir todas las normas en un solo compendié al puro estilo del fascismo italiano; sin
embargo, lo que debiera importar sin duda es la transformacién sustancial de las

figuras.

En este Gltimo punto, y como lo atestiguan las legislaciones penales y sus
reformas en el Ecuador, respecto a la restriccion de la libertad mediante prision
preventiva, desde 1983, los presupuestos legales se mantuvieron sin alteracion, hasta
aproximadamente el afio 2001 (Gracia 2014). De esta forma, las formalidades para la
su aplicacion se limitaban a dos aspectos exclusivos: indicios sobre la existencia del
delito merecedor de privacion de libertad, e indicios sobre la responsabilidad penal
del o los procesados. Asi, la medida personal restrictiva de la libertad, operaba de
forma automaética a la supuesta comision y participacion -incluso en calidad de

complice- en una infraccion.
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El mayor problema que se evidencié como consecuencia de su aplicacion, fue
la falta del limite temporal en la medida. Es decir, la prision preventiva podia
sostenerse desde el inicio de la instruccion fiscal, hasta llegar a la etapa de juicio, sin
considerar de ninguna manera el tiempo transcurrido entre estas etapas. De forma
general se conoce que la duracion de un proceso penal, en el periodo sefialado, podia
Ilegar el afio calendario, si acaso no habia algun inconveniente que afectara al proceso
0 a alguna de las partes, lo cual podria haber afiadido mas meses o inclusive afios, a la

espera del juicio (Gracia, 2014).

El resultado de la falta de prevision en el tiempo de duracién de la prision
preventiva, fue la imposicion de una pena anticipada, a la cual se afiadia una
prolongada duracion. Vista de esta forma, la legalidad de la prision preventiva se
traducia en la vulneracion de derechos humanos. Esta afirmacion resulta del hecho de
la intervencién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), por
medio de la sentencia del 20 de enero de 1999, en el caso Suarez Rosero vs Ecuador.
Para la resolucion del referido caso, la Corte realiz6 una visita al territorio nacional, a
través de la cual concluyd que la aplicacion de la medida de prision preventiva era
arbitraria e ilegitima. La sentencia obligé al Estado, en virtud de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, a determinar el tiempo de duracion de la medida.
En este caso, el estado previo una medida de seis meses de duracion para los casos de
infracciones sancionadas con la pena de prisién, y de un afio para aquellas

infracciones reservadas con pena de reclusion.

Sin duda, la intervencion del organismo internacional en este caso, estaba

dirigida a la observacion y respeto de los derechos humanos. Luego, y con la
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implementacion del Estado Constitucional de Derechos y justicia, los derechos
humanos pasaron a ser el eje del ordenamiento juridico y de la institucionalidad
(Zambrano, 2017). La consecuencia de esta estructura del Estado, contiene la fuerza
normativa de los derechos constitucionales y afirma la supremacia de los derechos,
normas Yy principios recogidos en la carta suprema. Para el derecho penal significo el
cambio del paradigma del ius puniendi del Estado, al rol de garantia y proteccion de

los derechos humanos (Fraguas, 2015).

Desde la perspectiva constitucional, a la medida de prision preventiva se le
asigna caracter excepcional. Esto se deriva de la concepcion fragmentaria y
subsidiaria del derecho penal, en la que el Estado limita la aplicacion de sanciones
penales, y prefiere la aplicacion de otras normas no penales para el tratamiento de
conductas atentatorias de derechos. Asi, surge la obligacion del Estado, no solo de
elegir cuidadosamente las conductas que deberan ser sancionadas penalmente, sino
ademas, de argumentar los casos en que se debe aplicar la prision preventiva. Garcia,
Pérez y Guevara (2014) sostienen que esta medida obedece al criterio de ultima ratio,
por lo que, el legislador establece otro tipo de medidas que se preferiran. En este
ambito, juegan un papel trascendental los principios de presuncion de inocencia,

proporcionalidad, dignidad del ser humano (Martinez, 2015).

Es posible acotar que, en el caso ecuatoriano, tal caracter excepcional de la
medida preventiva fue sacudido por el referéndum y consulta popular que se efectud
el 07 de mayo de 2011. En este caso, el articulo 77 de la Constitucion de la
Republica, referente a la excepcionalidad, fue modificado, especificamente en los

numerales 1 y 11. La modificacion excluyé la inmediata preferencia de los
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operadores de justicia por la aplicacion de otra medida, en todos los casos, en lugar de
la prisién preventiva; y, consecuentemente, en su lugar establecié el uso de la medida
de caracter personal, con las formalidades detalladas en la ley (Hernandez, y Moreno,
2014). Es posible afiadir, como lo menciona Ramiro Garcia Falconi (2014), en
materia de garantias y proteccion de derechos, el Ecuador al incluir el referéndum,

retrocedio lo que habia avanzado en el afio 2008 en Montecristi.

De esta forma, se llega a la tipificacion del articulo 534 del Codigo Organico
Integral Penal, que en el Ecuador detalla la finalidad y los requisitos mediante los
cuales es posible aplicar la prision preventiva. Como se ha resefiado en lineas
anteriores, la aplicacion de esta medida, debe sujetarse a la normativa; sin embargo,
hay que precisar que de ninguna manera la tipificacion descrita sobre su aplicacion,
excluye la vulneracion de derechos y principios constitucionales, al contrario, la
aplicacion de la norma, debe ser coherente con las garantias constitucionales. En este
contexto, es necesario conocer que uno de los principios que rige el proceso penal, y
que inmediatamente limita el uso y aplicacion de esta medida es la presuncion de

inocencia.

2.3.1.2. Presuncion de inocencia y prision preventiva

Como se indica en lineas anteriores, el sistema penal ecuatoriano se encuentra
subordinado a los principios y garantias constitucionales, de tal forma que, la
inobservancia tiene como consecuencia inmediata la ineficacia de las normas o actos
juridicos, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 424 de la Constitucién de la

Republica. En el caso ecuatoriano, como parte sustancial del debido proceso, se
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reconoce que toda persona sometida a un proceso judicial, debe ser tratada como
inocente, mientras no exista en su contra una sentencia ejecutoriada. El articulo 76

numeral de la carta suprema, establece el principio de la presuncion de inocencia.

Ahora bien, el resultado del reconocimiento de la presuncion de inocencia,
para muchos como derecho autbnomo o como principio fundamental del debido
proceso (Nieva, 2016), ha sido consecuencia de la internacionalizacion de los
derechos humanos. Hasta hace apenas unas décadas pasadas, esto es, antes de la
segunda guerra mundial, los derechos humanos formaban solo parte del ideal
naturalista sobre la concepcion del derecho. Incluso, en la forma escrita, la
proclamacion de le presuncidn de inocencia, no fue registrada sino hasta el siglo

XVIII, con la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano en 1789.

Es posible indicar que como antecedente normativo, la Declaracion Francesa
de 1789, encuentra el principal registro histdrico, resumido en su articulo 9 acerca de
la presuncion de inocencia a favor del procesado (Marmol, 2012). Pero anterior al
sistema de registro constitucional escrito, se afiade que tal presuncion encuentra sus
origenes en el derecho romano. En lo principal, la estructura procesal que lo
caracterizaba hacia posible la intervencion del demandante y luego de la citacion al
demandado, quien podia oponer sus argumentos o razones, o de forma simple negar
los argumentos del demandante, en cuyo caso la obligacion de probar recaia sobre

quien presento la demanda.

En este contexto, con la presentacion de las pruebas frente a quienes fungian
como Magistrados, era posible obtener una sentencia que resolvia el conflicto. En el
ambito penal, el sistema operaba de forma idéntica. El proceso inicia con la denuncia
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del perjudicado por el delito, luego de lo cual se citaba al presunto infractor para que
reproduzca la prueba a su favor. Sin embargo, a pesar que el proceso penal en sus
origenes era de corte acusatorio, paso al de tipo inquisitivo (Marmol, 2012). La razon
de este cambio se debe a la arrogacion de la competencia de persecucion de delitos
por parte del Estado, o lo que es lo mismo, la funcion publica. Es en este momento en
que se confunden las prerrogativas del juzgador para formular la acusacion, dirigir la
investigacion o busqueda de prueba por cualquier medio y luego emitir su resolucion.
El objetivo del procedimiento era la busqueda de la verdad material, lo cual debia

reflejarse en el contenido de la sentencia.

Hay que agregar que en lo referente a los textos legales escritos, en el derecho
romano se establecid la Ley de las XII tablas. En este texto normativo, se establecian
penas muy severas, o en palabras de Garcia (2014, pag.42) “brutales”, en las que para
la sancion o condena de una persona no hacia falta atender los motivos que habian
llevado al infractor a cometer el delito. De esta forma, la consideracion del presunto
delincuente era de forma inmediata como culpable. En este caso, la manifestacion de
la presuncion se establecia en los limites de la culpabilidad; por el mero hecho de la

sospecha en la participacion y la respectiva denuncia ante los magistrados.

Por otra parte, otro texto escrito que reviste importancia en los antecedentes
de la presuncion de inocencia es el Corpus luris Civiles. Agustin Pérez (citado por
Garcia 2014), indica que este texto es en realidad el que marca la entrada de la
presuncion de inocencia en el &ambito normativo y escrito. En el texto, resultado del
aporte extraordinario de Ulpiano, se aprecia la imposibilidad de condenar a una

persona por la solo ocurrencia de una sospecha. La apreciacion ideal de esta figura
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tiene como sustento el pensamiento liberal acerca del estado de inocencia de todo ser
humano. Por ello, la ley afirmaba que es mejor que se deje en impunidad un delito y
la correspondiente sancion del culpable, que se sancione y condene a un inocente.
Cabe indicar que, en el Digesto —uno de los cuerpos que formaban el Corpus luris- se
establece la absolucion de los procesados si acaso no se probare plenamente su

culpabilidad.

El sistema procesal romano se extendié hasta la época canonista en donde el
factor teocratico de la justicia acogié sin reparos la concepcién inquisitiva del
derecho penal. El objetivo del proceso penal de hallar la verdad material y conocer
con exactitud los hechos como realmente ocurrieron, sirvieron para dotar de legalidad
al sistema. Bajo esta concepcion, no fue posible el establecimiento de limites para la
consecucion de elementos probatorios. La confesion del sospechoso se convirtié en la
principal herramienta para lograr establecer su culpabilidad, incluso podia utilizarse

cualquier medio coactivo, como la tortura, para su obtencion.

Posteriormente, en Francia, a mediados del siglo XVIII mediante la vigencia
de una ordenanza se aprueba y reconoce la presuncion de bondad a favor de los
ciudadanos. A partir de entonces, y con el aporte critico del pensamiento iluminista,
se llega hasta el pleno reconocimiento de la presuncion de inocencia y su inclusion en
el texto de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del ciudadano. Esto indica el
final de la época canonica, con su componente teocratico, derivado del derecho
romano. La Revolucion Francesa es el resultado de la dialéctica del pensamiento,
entre cuyos mas eminentes precursores se encuentra Hobbes, Montesquieu, Secondat,

Voltaire, y Rosseau (Martinez, 2015).
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Por otra parte, Jellinek (citado por Jauchen, 2015) afirma que el pensamiento
iluminista y racionalista no fue en realidad el sustento de la revolucion que dio origen
a la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. La critica apunta
como fuente primaria de dicha declaracion a la Bills of Rights de américa y la
Declaracion de Virginia de 1776. Ambos documentos preceden en el tiempo a la
Declaracion de la revolucién francesa, y se admite que ambos eran ya muy conocidos
en Europa y en Francia. De esta forma, puede advertirse que el antecedente escrito de

la presuncidn de inocencia podria remontarse a estos documentos.

Sin embargo, Ovejero Puente (citado por Garcia, Pérez y Guevara, 2014) al
realizar la comparacion entre los articulos 9 de la Declaracion de los Derechos del
Hombre, XIV de la Declaracion de Massachusetts, y el articulo X de la Declaracion
de Virginia, manifiesta que no tienen mucha relacién, puesto que en las declaraciones
americanas no aparece registro gramatical de la expresion presuncion de inocencia.
De esta forma, el referido autor concluye, que Jellinek quiso advertir la armonizacion
en el fondo o la intencion al momento de establecer la prohibicion del uso abusivo de

la prision, de la intromisién en la esfera de la libertad.

2.3.1.3. Reconocimiento Internacional de la presuncion de inocencia

Luego de revisar sobre los antecedentes de la presuncion de inocencia, es
menester indagar sobre el reconocimiento internacional que ha ganado en los ultimos
afios. El punto de partida en la internacionalizacion de la presuncion de inocencia se
encuentra luego de la Segunda Guerra Mundial, en donde opera la

constitucionalizacién de los derechos fundamentales. Segun Lépez y Rodriguez
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(citados por Garcia, Pérez y Guevera, 2014) en este proceso se tornan imprescindibles
las garantias minimas que aseguran todo proceso judicial. Se trata de la elaboracion
de nuevos instrumentos de proteccion de los derechos humanos, como fenémeno

juridico en el nuevo paradigma constitucional.

De esta forma, aparece el sistema de proteccion de los derechos humanos,
encabezado por la Organizacién de Naciones Unidas, en sus siglas ONU, en el afio
1945. Posteriormente en el afio 1948, tanto en Europa como en Iberoamérica, aparece
el sistema europeo Y el sistema interamericano de derechos humanos, conjuntamente
con la Organizacion de Estados Americanos (Marmol, 2012). Entre las principales
normativas surgidas en los sistemas de proteccion de derechos humanos que recogen
la presuncion de inocencia, es posible mencionar: Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (DUDH), articulo 11.1; Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH), articulo 6.2; y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP), articulo 14.2. Hay que acotar sobre el sistema interamericano que
la presuncion de inocencia también se reconoce en el apartado XXVI de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, y en el articulo 8.2
de la Convencion Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa

Rica (Soto, 2017).

Cada una de las normativas internacionales detalladas, expone de una manera
distinta el reconocimiento a la presuncion. De esta forma, existe una diferencia
estructural entre la Convencion Americana de Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Esquivias, 2012). La primera de las

normativas deriva de los derechos del procesado, expresamente de la presuncion de
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inocencia y la ubica como principio fundamental; mientras que la segunda, ubica a la
presuncion como un derecho auténomo. Por otra parta la Declaracion Universal, la
sefial como parte sustancial del debido proceso, aunque en el mismo aspecto la
Convencién Americana le otorga una mayor amplitud y detalle. Por otra parte, el
papel que desempefian los organismos internacionales de interpretacion y aplicacion
de la normativa internacional, es trascendental en el desarrollo conceptual acerca de
la presuncion de inocencia y sobre todo en relacion a la prision preventiva (Reyes,
2012). En el sistema europeo, opera la Corte Europea de Derechos Humanos;
mientras que en el sistema interamericano se encuentra la Corte Interamericana de

Derechos Humanos.

2.3.14. Corte Interamericana de Derechos Humanos y prisioén preventiva

En cuanto a la labor hermenéutica de los organismos internacionales como la
Corte Interamericana y la Corte Europea de Derechos Humanos, resulta posible
armonizar la idea de la prision preventiva, como parte del proceso penal aun en los
modelos de Estado constitucional, social y democratico. Para Garcia (citado por
Garcia, Pérez y Guevara, 2014), la prision preventiva dentro del proceso, se
compatibiliza con la presuncion de inocencia, y segun los criterios de las Cortes

Internacionales, solo cuando se cumplen algunos requisitos, como son:

e Que se incluya la excepcionalidad de la medida

e Que la medida sea idonea para el fin perseguido

e Que cumpla como medidas necesaria 0 absolutamente indispensable
para lograr el fin, asi como la inexistencia de otra medida menos

gravosa
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e Que la medida sea estrictamente proporcional

e Que se emita de conformidad a la normativa constitucional y legal

e Que no contravenga las disposiciones de la Convencidn
Interamericana, persiguiendo fines distintos a los de inmediacion del
procesado al juicio o de impedimento de obstaculizar el desarrollo del

proceso.

Para la Corte IDH, la prision preventiva presenta algunas caracteristicas
debido a su naturaleza excepcional. Estas caracteristicas se resefian en algunas de sus
sentencias, como forma permanente de interpretacion de las disposiciones
convencionales que son de obligatoria observacion para los Estados parte, como en el
caso ecuatoriano; sin embargo, sobre la medida cautelar, se presenta el caso particular
resuelto por la Corte, conocido como el caso Tibi vs Ecuador, resuelto en septiembre
de 2004. La sentencia dentro del caso mencionado, ha servido como tema de debate y
estudio en todos los paises de la region sobre los errores en la aplicacion y uso
excesivo de la prision preventiva. Por otra parte, del estudio de la sentencia es posible

considerar algunas caracteristicas.
Medida cautelar no punitiva

Para la Corte IDH, la prision preventiva es una medida que el Estado puede
aplicar cuando considera los limites estrictamente necesarios, a saber, la posibilidad
de que se obstaculicen las diligencias investigativas o el desarrollo de la
investigacion, y que exista la posibilidad de que el procesado evada la justicia (Silva,
2013). De esta forma, la prolongacion de la medida, sin que exista la declaracion de

la responsabilidad penal del acusado, la confina a la arbitrariedad. Consecuentemente
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se vulnera la disposicion contenida en la Convencion Americana, cuando la prision

preventiva carece de limitacion temporal, es decir, es prolongada.

Medida cautelar mas severa

La Corte IDH considera que al restringirse la libertad personal, uno de los
bienes més preciados del ser humano, la prisién preventiva ocupa la escala més alta
en cuanto a severidad de una medida dentro del desarrollo del proceso. De esta forma,
la medida debe ser excepcional, ademas debe delimitarse de conformidad a la
presuncion de inocencia contenida en el articulo 8.2 de la Convencion.
Consecuentemente la regla serd la libertad del procesado durante el tiempo de

duracion del proceso penal.

Motivacion judicial en la adopcion y mantenimiento de la medida

La obligacién de los Estados parte o suscriptores de la Convencion
Americana, se extiende al control de convencionalidad. Mediante esta obligaciéon, es
preciso que cada acto normativo guarde conformidad con las disposiciones
convencionales, ello en relacién al articulo 1.1 sobre el respeto a las disposiciones.
Ademas existe la obligacion estatal de garantizar el libre y pleno ejercicio de los
derechos de las personas, sin ningun tipo de discriminacion, de conformidad al

articulo 7.3 de la Convencion.

2.3.15. Limites de la Prisién Preventiva

Segun lo Segun lo resefiado por la Corte IDH la prision preventiva encuentra
como limites varios principios convencionales. Entre ellos se encuentran: la
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presuncion de inocencia, el principio de legalidad, el principio de proporcionalidad y
necesidad. En lo concerniente a la presuncion de inocencia, en lineas precedentes se
ha hecho referencia a las caracteristicas de la presuncion y su relacion con la medida
cautelar restrictiva de la libertad; por lo que en lo siguiente se realizara algunas

observaciones sobre los principios de legalidad, proporcionalidad y necesidad.

Principio de legalidad

La Corte IDH considera que la prision preventiva es una medida que debe ser
revisada continuamente por el juzgador durante el desarrollo del proceso penal. Es
necesario observar que la medida mantenga la proporcionalidad, y necesidad por la
que fue considerada su aplicacién, y en caso de verificarse que aquellas causas no se
verifiquen se pueda ordenar inmediatamente la libertad del procesado, sin perjuicio
de la continuidad del juicio. Ademas, el juzgador debe considerar el plazo de

duracion de la medida, el cual no debe traspasar los limites de la ley y la razon.

La consecuencia de la inobservancia del plazo razonable en la duracion de la
medida, contendida en el articulo 7.5 de la Convencidn Americana, es el
adelantamiento de la pena. Por ello, la Corte enfatiza que si el motivo que dio origen
a la solicitud y ejecucion de la medida desaparece, no es necesario prolongar la
medida. De esta forma, la responsabilidad recae sobre las autoridades judiciales de
cada Estado, para valorar la pertinencia o no de cada una de las medidas cautelares
que son emitidas conforme al ordenamiento juridico interno. Por otra parte, la Corte
afirma que el presupuesto de legitimidad de la privacion de libertad en este caso, se
verifica por el respeto al articulo 7.3 de la Convencion, segun el cual existe la
necesidad de asegurar que el procesado no impedira el desarrollo de la investigacion
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ni tratard de evadir su accion. Consecuentemente, no deben ser consideradas las
caracteristicas personales del procesado, asi como tampoco la gravedad del delito

para la ejecucion de la medida.

Los juzgadores deben reconocer que esta medida es la mas grave o severa que
se puede aplicar a una persona, por lo tanto siempre debera atender al criterio de
excepcionalidad. La prision preventiva no guarda el caracter de medida punitiva. En
cualquier momento procesal, los administradores de justicia podran revisar la
justificaciéon de las causas que motivaron su aplicacion y de no verificarse, podra
ordenarse la liberacion del detenido. De la misma manera, para ordenar la privacion
de libertad, la resolucion que la dicte debe indicar de forma fundamentada las razones

que llevaron a restringir la libertad del acusado.

Dentro del pardmetro de la legalidad, es necesario acotar que la restriccion de
libertad, como medida cautelar, estd anclada al principio de reserva de ley. Solo
mediante una norma escrita, y establecida con anterioridad, es posible que el derecho
a la libertad pueda verse afectado. Para la Corte IDH, la ley debe estar vigente, lo cual
implica el cumplimiento de las garantias en el proceso de creacion legislativa de las

normas.

Aunado a lo anterior, este principio se acompafia de la tipicidad, lo cual
involucra la responsabilidad de los Estados para que desarrollen de forma tan
concreta como sea posible y de forma anticipada, los motivos y las causas mediante
las cuales se podra dictar la medida cautelar. De esta forma se ha establecido la

remision al ordenamiento juridico interno, tal como se establece en el articulo 7.2 de
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la Convencion. Consecuentemente, la labor del juez debe cefiirse a los parametros

previamente establecidos y aplicarlos, lo que aumenta la objetividad en su funcion.

De lo sefialado hasta el momento, es posible colegir que el principio de
legalidad opera en sus dos variantes, tanto de forma material, como formal. Cuando la
restriccion de la libertad en esta medida opera de forma respetuosa de las condiciones
sefialadas en las Constituciones, asi como las del ordenamiento juridico interno, se
verifica el sentido material del principio; mientras que, cuando se apega a los
procedimientos establecidos en la norma, se verifica el aspecto formal del mismo

principio.

Principio de proporcionalidad

Otro limite de la medida de prisidn preventiva se encuentra en el principio de
proporcionalidad. Este principio implica en este caso, que la persona considerada
como inocente, no debe recibir el mismo o peor trato que una persona sobre la que
pesa una condena. La responsabilidad del Estado consiste en no aplicar al procesado
una medida igual o mas gravosa que la pena, si acaso resultara culpable del
cometimiento de una infraccion. Este principio implica una relacion racional entre la
medida cautelar y el fin que se pretende con la medida, es necesario realizar una
ponderacion entre el sacrificio que representa la restriccion a la libertad, para que no
sea desmedido en relacion con las ventajas que se obtienen de su restriccion (Lopera,

2010).
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Necesidad como limite

Como se ha referido en lineas anteriores, y de forma consecuente con el
planteamiento de la Corte IDH, la prision preventiva es la mas severa medida
procesal que puede ser aplicada en contra de una persona. Por ello, los juzgadores no
deben esperar a que el proceso concluya para que puedan verificar si los motivos o
causas que dieron origen a dicha medida, persisten 0 se mantienen, y si aun la medida
es estrictamente necesaria para la consecucion de los fines perseguidos con su
aplicacion (Lopera, 2010). Si la prisién preventiva no favorece estos fines, debe

ordenarse la libertad inmediata.

2.3.2. Derecho a la Motivacion

2.3.2.1. El derecho a motivar las resoluciones judiciales

Luego de que se ha revisado lo concerniente a los principios y limites de la
prision preventiva, es necesario revisar lo que describe el derecho a la motivacién. En
la linea expuesta, los juzgadores ecuatorianos encuentran en el ordenamiento juridico
penal, la normativa que les faculta para dictar u ordenar esta medida. Ello se traduce
en la aplicacién de una norma, que lleva implicito la interpretacién que hiciera el
juzgador sobre el texto de la norma (Soto, 2017). En el contexto del estado
constitucional de derechos, se han establecido principios y garantias minimas que
dotan de legitimidad a los actos del poder pablico, como en el caso de una sentencia o
resolucion emanada del sector judicial, una de esas garantias es la que se describe en

el articulo 76 numeral ) de la Constitucion de la Republica.
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La motivacion de las decisiones judiciales, como parte de los actos del poder
publico, consiste en la decisién fundamentada en la que se enuncian las normas,
reglas o principios juridicos en que se sustenta, y que por lo tanto es coherente o
I6gica. La Corte Constitucional para el periodo de transicion, dentro de la sentencia
0144-08-RA, publicada en el Suplemento del Registro Oficial del 18 de junio de
2009, sostiene una resolucion motivada requiere fundamentacion, es decir, que deben
estar expresadas las normas por las cuales se decidi6 y adopto una respuesta el
juzgador. También indica que las premisas o antecedentes mediante los cuales se

construyod la respuesta juridica deben ser coherentes y claras.

En este sentido en la Sentencia No. 203-14-SEP-CC, la Corte Constitucional
indica que esta garantia impone al juez la obligacion de expresar tanto los
fundamentos de hecho y de derecho que dan respaldo a su decision. Asi, es
indispensable la expresa referencia a los principios juridicos y normas. La finalidad
de esta obligacion es la confianza y seguridad de las partes y la ciudadania en lo

resulto por los jueces, asi lo menciona la Corte en la Sentencia No. 104-14-SEP-CC.

La posibilidad de encontrar solucién a los diversos conflictos juridicos que se
presentan y que hayan su respuesta en la normatividad, a través de un razonamiento
l6gico y comprensible, es alentada por el derecho de motivacion de las decisiones
judiciales. En este sentido las Sentencias 025-09-SEP-CC, 023-09-EP, 024-09-EP y
025-09-EP, de la Corte Constitucional, en donde afirma la obligacion estatal de

indicar las razones de sus decisiones.

La Corte Constitucional ecuatoriana, como maximo organismo intérprete de la
constitucion y encargada del control de constitucionalidad, ha indicado que el control
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de la motivacion se realiza a partir de la consideracion de tres aspectos, a los que en
conjunto se pueden denominar como “test de motivacion”. Forman parte de este test
las siguientes consideraciones: Razonabilidad, Logica y Comprensibilidad. Para la
Corte Constitucional, si una resolucion judicial no cumple con algunos de estos
requisitos, la misma vulnera el derecho a la motivacion, por lo tanto dicho acto seria

nulitado.

Razonabilidad

En la Sentencia No. 009-14-SEP-CC, la Corte Constitucional establece que el
criterio de razonabilidad dentro del derecho a la motivacion, se verifica cuando se
referencian las normas que se utilizaron en el caso concreto. Si en la resolucion
judicial los administradores de justicia omiten realizar el detalle o la descripcion de
los presupuestos normativos expresos de los cuales se valieron para tomar la
resolucion del caso, aquella resolucion careceria de razonabilidad. Por otra parte, los
motivos y causas para resoluciones en conflictos juridicos, siempre deben encontrar
sustento en una norma, principio o regla, de las que conforman el ordenamiento
juridico.

Logica

En cuanto al segundo parametro de la motivaciéon, y luego que se ha
verificado que la resolucion cumple con el presupuesto de la razonabilidad, es
necesario verificar el criterio de la l6gica o coherencia. Bajo este criterio, la Corte
Constitucional insiste en que la resolucion se conforma por premisas, algunas

mayores y otras menores de conformidad a la complejidad del caso concreto y el tipo
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de resolucion, y que luego a través del método subsuntivo, el juzgador llega a una
conclusion. Las premisas son construcciones elaboradas por el juez a partir de los
hechos y normas que llegan a su conocimiento. De esta forma, debe existir una
conexion logica o coherente entre las premisas que respaldan la conclusion. Hay que
resaltar la importancia de la coherencia en la construccion misma de la premisa,
porque luego de su establecimiento se podra establecer la conexion con otra premisa;
aunado a lo anterior, se debe considerar la carga argumentativa con los respectivos
razonamientos elaborados por la autoridad. En este punto, la Corte considera la
denominacion légica por la relacion entre las premisas y el proceso subsuntivo que

permite adoptar una decision coherente con los hechos y con las normas.

Comprensibilidad

El criterio de la comprensibilidad engloba la claridad del lenguaje y la lucidez
con la que el juzgador expone sus argumentos. Para la Corte Constitucional no basta
con que se expongan las razones, de los hechos y derecho, asi como que la
construccion de la decisién sea l6gica, si, por el contrario, el juzgador no expone con
claridad, con lenguaje comprensible para toda la comunidad, el resultado de su
valoracidon. Si una resolucion no es comprensible, es decir, no puede ser entendida o
captada con el hecho de su lectura, estaria violentando la motivacion. Parece claro
para el maximo intérprete de la Constitucion que no es posible pensar en una
resolucion razonable y l6gica, si al mismo tiempo no se logra entender en un lenguaje

claro, esto seria una contradiccion.

De lo mencionado hasta el momento sobre el test de motivacion, es posible
concluir que cada criterio se complementa y forma una sola estructura. Por ello si
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acaso uno de ellos no se verifica, sencillamente la resolucion no cumpliria el
parametro o estandar de motivacion constitucional. La Corte Constitucional y a nivel
internacional, la Corte IDH, han sefialado a la motivacion como parte fundamental
del debido proceso, y por lo tanto, se traduce en una causal de nulidad de los actos

que se adecuen a sus criterios.

2.4. METODOLOGIA

2.4.1. Modalidad

La modalidad de la investigacion tiene un enfoque mixto:

Cuantitativo, debido a que hemos recolectado y analizado todos los datos
requeridos, determinando numéricamente mediante el analisis de los resultados
obtenidos en las encuestas a profesionales del Derecho y a administradores de Justicia
de nuestra Provincia. Hemos utilizado la categoria no experimental realizando una

investigacion de campo, disefio de encuesta.

El tipo de investigacion juridica al que corresponde este trabajo es la
Juridico—Propositivo, mediante la cual se recomienda una fundamentacién exhaustiva
en los autos que dictan la prision preventiva y no abusar de esta medida cautelar de

privacion de libertad.

Cualitativa, categoria no interactiva, disefio de analisis de conceptos,
toda vez que en este estudio se examino la literatura de autores de derecho nacional e
internacional, la Constitucion de la Republica de Ecuador, Cédigo Organico Integral

Penal y la normativa vigente en materia constitucional y penal.
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Cuantitativa, categoria no experimental, disefio encuesta, en virtud de que se

preguntd a los jueces de la Unidad de Garantias Penales de EI Oro.

2.4.2. Categoria

La investigacion que se presenta es de tipo mixto, donde se combina el
enfoque cualitativo y cuantitativo. En base al primero, es posible estudiar y entender
el fendmeno juridico como parte del fenémeno social y las caracteristicas que lo
identifican; mientras que, en el segundo aspecto, la investigacion se desarrolla en

base al anélisis del campo mediante la estadistica descriptiva.

Se trata de identificar bajo que perspectiva se desarrolla la investigacion. En
este caso, la investigacion presentada se desarrolla desde la perspectiva dialéctica,
debido a que los fendmenos juridicos estudiados se explican por los constantes
cambios normativos, hermenéuticos o de cualquier circunstancia que incida en el
cambio o transformacion del estado de las cosas. Consecuentemente la tematica sobre
la falta de motivacion de las resoluciones judiciales que limitan la libertad personal de
los individuos, permite sugerir un importante aporte para el fortalecimiento de la

garantia constitucional del debido proceso.

2.4.3. Poblacion y Muestra

Los estratos que se seleccionaran son los siguientes:
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TABLA1

POBLACION MUESTRA

Jueces de Garantias Penales de la Unidad 2

Judicial Provincial de El Oro

Abogados en libre ejercicio 50

TOTAL: 52

Elaborado por: Glenda Bustamante Acaro
UNIDADES DE OBSERVACION, POBLACION Y MUESTRA

Las unidades de observacion, poblacion y muestra utilizadas para desarrollar

el trabajo son las indicadas en la Tabla 1.

2.4.4. Métodos de investigacion

Procedimiento

La informacion fue obtenida de la normativa constitucional y legal,
jurisprudencia nacional e internacional, doctrina, apoyandonos en la investigacion de
campo que comprendid las encuestas a algunos jueces de las Unidades de Garantias
Penales de EI Oro y de abogados en el libre ejercicio profesional y las entrevistas a
expertos en la materia, que nos ayudaron a desentrafiar nuestras dudas, lo que nos

condujo a justificar el problema y verificar las preguntas de investigacion.
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La informacion fue adecuadamente codificada de manera ordenada vy
guardando coherencia con la bibliografia y normativa relacionada con nuestro
tema. En las entrevistas, el experto, emitié sus comentarios y criticas, teniendo la
ocasion de efectuar las exposiciones que enriquezcan el estudio de este trabajo. En
consecuencia, una vez recolectados los datos, se cumplié con destacar las respuestas
que contribuyan a la finalidad de la investigacién, mencionando las contestaciones

afirmativas o negativas.
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CAPITULO 11l

3. RESULTADOS

3.1.  Andlisis de datos

La herramienta utilizada para la presente investigacion es la encuesta. La
muestra es de tipo no probabilistico y se base en criterios de especialidad en materia
penal y procesal penal considerados en la investigacion por el autor. De igual manera,
la muestra de 2 jueces de garantias penales de la provincia de EI Oro, fue tomada al
azar; mientras que la muestra de los 50 abogados en libre ejercicio de la provincia,
también se efectud al azar, bajo la Unica consideracion de la especialidad en ciencias

penales.

3.2. Resultado del anélisis

3.2.1. Encuesta

Esta técnica permitio obtener elementos e informacion que permiten dilucidar
el estado del fenomeno juridico estudiado, por lo cual, se aplicé al grupo de 50
profesionales del derecho en libre ejercicio, especializados en ciencias penales; asi
como a 2 jueces de garantias penales de la provincia de El Oro, dando como resultado

el andlisis que se presenta a continuacion.

En primer lugar se trata de indagar sobre el cumplimiento de los presupuestos
materiales que motivan el auto de prision preventiva dictado por los jueces de

garantias penales, de lo cual la opinion de los encuestados fue la siguiente:
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FIGURA1

Presupuestos materialesde la prision
preventiva

B CUMPLE
B NO CUMPLE
B A VECES

Presupuestos materiales de la prision preventiva, Abogados en libre

gjercicio

En la encuesta realizada a los abogados en libre ejercicio, de la muestra
tomada solo el 17% considera que el auto mediante el cual se dispone la aplicacién de
la medida cautelar de prision preventiva, cumple con los presupuestos materiales para
su aplicacion; mientras que el 75%, equivalente a 45 profesionales, consideran que
los autos no cumplen aquellos presupuestos. Por otra parte, existe el 8% que opinan
que en algunos casos si se cumplen y en otros no. De lo detallado en esta parte, es
posible concluir que el auto que dispone la aplicacion de la prision preventiva no

cumple con todos los presupuestos materiales.
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FIGURA 2

Presupuestos materialesde la prision
preventiva

0%

B CUMPLE
B NO CUMPLE
B A VECES

Presupuestos materiales de la prision preventiva, Jueces de la Unidad

Judicial de Garantias Penales de la Provincia de El Oro.

Mientras que, en la encuesta presentada a los funcionarios de la Unidad
Judicial de Garantias Penales, en la Provincia de El Oro, se considera que en todos los
autos en que se dicta la prisién preventiva, si se cumplen con los presupuestos
materiales para su aplicacion. De lo analizado, el 100% de esta muestra considera que
no hay duda sobre el cumplimiento de los presupuestos expuestos en la normativa

penal.

Continuando con la encuesta, la siguiente interrogante dispuesta a los

profesionales y especialistas en ciencias penales, engloba las garantias
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constitucionales que deberian considerar en la aplicacién de la medida cautelar, de

esta manera cada parte de la muestra se detalla.

FIGURA 3

Garantias Constitucionales

B Presuncion de inocendia

m Proporcionalidad y
legalidad

® Excepcionalidad

Garantias Constitucionales que deben respetarse en la aplicacion de la

medida, Abogados en libre ejercicio

En esta interrogante, de conformidad al 58% de la muestra representada en los
profesionales de derecho, la garantia constitucional que mas atencién y consideracién
debe prestarse al momento de la aplicacion de la medida, es la presunciéon de
inocencia; aunque también el 22% indica que se relaciona con los principios de
proporcionalidad y legalidad, y un 20% considera que la prision preventiva esta

relacionada intimamente con la garantia de la excepcionalidad. De lo dispuesto en

45



estas opiniones es posible concluir que las garantias de la presuncién de inocencia,
proporcionalidad y legalidad, y de excepcionalidad deben ser consideradas
obligatoriamente por los jueces para dictar la prision preventiva. De la misma
manera, en el caso de los sefiores jueces, se considera que todas estas garantias

constitucionales son las que se aplican en la justicia ecuatoriana.

La siguiente pregunta presenta la consideracion acerca de la circunstancia
mediante la cual la medida de prisién preventiva provoca vulneracion de los derechos

de los procesados.

FIGURA 4

Vulneracion de Derechos y Prision
Preventiva

™ Falta de motivacion
W Prolongacion

]

Vulneracidn de derechos y prision preventiva, Abogados en libre ejercicio

Lo que se detalla en este grafico es la opinion del 70% de la muestra que indica que la

falta de motivacion en las resoluciones que imponen la prisién preventiva, es la
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principal forma en que se vulnera los derechos de los procesados; aunque también el
30% considera que la prolongacion de la medida es la principal forma de vulneracion.
Lo que resulta importante en este aspecto es la consideracion de la falta de

motivacion como medio de vulneracion de derechos.

FIGURA S

Vulneracion de Derechosy Prision
Preventiva

0%

™ Falta de motivacion
W Prolongacion

Bl

Vulneracion de Derechos y Prisidn preventiva, Jueces de garantias penales

Pero en el caso de los funcionarios judiciales, la respuesta es que solo la
prolongacion arbitraria de la medida de prisién, es la que provoca vulneracién de
derechos; la falta de motivacion, no se considera como forma de vulneracion por
cuanto la medida se encuentra delimitada en la norma penal. La opinién de los jueces

es contraria a la que entregan los profesionales en libre ejercicio.
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En lo siguiente, la pregunta a los encuestados trata sobre la consideracion
sobre el respeto a los principios de presuncién de inocencia, proporcionalidad y
legalidad cuando los jueces de garantias penales aplican la medida de prision

preventiva.

FIGURA 6

Inocencia, Proporcionalidad,
Legalidad y Prision preventiva

® Se respetan
® No se respetan

5

Principios de Inocencia, Proporcionalidad y Legalidad, vs Prision

Preventiva, Abogados en libre ejercicio

En cuanto al respeto u observacion de los principios de inocencia,
proporcionalidad y legalidad, cuando se dicta la prision preventiva el 84% de los
profesionales en libre ejercicio de la muestra, esto es 42 abogados especialistas
consideran que la medida de prisibn preventiva no respeta los principios
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constitucionales mencionados. Aunque es importante desatacar que el 16% afirma
que si se respetan estos derechos. De lo analizado anteriormente, es posible concluir
que la opinion generalizada sobre la prisién preventiva es que su aplicacion no

respeta los principios constitucionales de inocencia, proporcionalidad y legalidad.

FIGURA7

Inocencia, Proporcionalidad,
Legalidad y Prision preventiva

0%

® Se respetan
® No se respetan

Principios de Inocencia, proporcionalidad, legalidad y prisién preventiva,

Jueces de garantias penales

Por otra parte, los jueces son contrarios al criterio de que la aplicacion de la
medida cautelar vulnera los principios aludidos, su criterio se afirma en que todos los

casos la aplicacion de la medida es consecuente con los principios constitucionales.
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Por ultimo, la pregunta que se dirige a los profesionales especialistas abarca
sobre el cumplimiento del test de motivacion de las resoluciones judiciales que dictan
la prision preventiva. Es decir, sobre la verificacion de los criterios de razonabilidad,

I6gica y comprensibilidad.

FIGURA 8

Test de Motivacion

® Se aplica
= No se aplica

Test de Motivacidén vs Prision preventiva

Los profesionales especialistas, en un 90% consideran que el test de
motivacidn no esta siendo aplicado en la resolucidn que dicta la prision preventiva, de
esta forma, la razonabilidad, légica y comprensibilidad ha sido excluida en el
momento de la aplicacion de la medida cautelar de caracter personal. Solo el 10%
considera que si aplica el test en las resoluciones. Por otra parte, los jueces niegan que

el test no sea aplicado.
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CONCLUSIONES

La medida cautelar de prision preventiva se encuentra legalizada en los
articulos 534 y 522 numeral 6 del Codigo Organico Integral Penal ecuatoriano, por lo
tanto, es una figura que aun puede ser aplicada por los operadores de justicia. Ello de
ninguna manera implica que su aplicacién sea automatica y en todos los casos. Los
primeros presupuestos de su aplicacion, se encuentran en la propia norma que la
dispone. De esta forma, la garantia de la presencia de la persona procesada al proceso
y el cumplimiento de la pena, son la finalidad inmediata a la que se dirige su

planteamiento.

Sin embargo, también existen presupuestos materiales que dotan de
legitimidad a esta figura, los cuales emanan de la Constitucion de la Republica. Asi,
los principios constitucionales que limitan a la prisién preventiva son la presuncion
de inocencia, el principio de proporcionalidad, principio de legalidad y el derecho a la
motivacion. Cada uno de ellos, otorga un aspecto material para la aplicacién de la
figura, lo que tiene como finalidad impedir la vulneracion de los derechos de las

partes, en especial de la persona procesada.

La presuncion de inocencia, como parte fundamental del derecho al debido
proceso, permite y exige el tratamiento de la persona acusada del cometimiento de
una infraccion, como inocente hasta que no haya en su contra una sentencia
ejecutoriada. En el ambito internacional, el reconocimiento de la presuncion de
inocencia como derecho autonomo Yy garantia fundamental, obliga al Estado
ecuatoriano a observar las disposiciones internacionales y adecuar la normatividad
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penal, de conformidad a la presuncion de inocencia. Esta garantia observa la
condicion de la persona como sujeto de derechos y otorga igualdad y dignidad en el

tratamiento penal.

El principio de proporcionalidad permite delimitar la aplicacion de prision
preventiva puesto que indica que su aplicacion deber idonea, necesaria y
estrictamente proporcional al proceso. La finalidad de la prision preventiva, segun lo
ha resaltado la Corte IDH, estriba en evitar la interrupcion en el desarrollo de la
investigacion por parte del procesado, asi como evitar la fuga y presentacion en el
juicio, de tal forma que, los jueces en cualquier momento del proceso podran verificar
si las causas que originaron la medida se mantienen, de lo contrario deben ordenar la
inmediata libertad del procesado. La estricta necesidad de la medida no se verifica
por las circunstancias personales del procesado, ni por la gravedad del hecho que se le

acusa, sino en relacién a la finalidad del proceso.

La presuncion de inocencia encuentra en el principio de legalidad la forma
precisa para su aplicacion. Mediante la garantia de reserva de ley, se establece la
exclusividad del acto o de los actos legislativos que permiten crear, modificar o
extinguir la norma que establece la medida cautelar y sus requisitos. Por otra parte,
mediante la garantia de la tipicidad se obliga al Estado a describir, de forma
anticipada, cada detalle o circunstancia mediante la cual es posible aplicar la medida

restrictiva de libertad.

Aunado a lo anterior, hay que observar conforme lo detalla la Corte IDH, que
la prision preventiva es la medida mas severa en el proceso penal, y por lo tanto no
puede mantenerse prolongadamente, asi como tampoco puede dictarse sin haberse
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fundamentado y motivado su adopcion en el proceso penal. También es una medida
no punitiva, es decir, su caracter es procesal, en ninglin momento sirve como adelanto
de la pena. Por altimo, para la adopcion y mantenimiento de la medida es necesario

su fundamentacion.

De esta forma, los jueces de garantias penales al dictar prision preventiva,
unicamente basados en la normativa dispuesta en los articulos 534 y 522 numeral 6,
sin atender los presupuestos materiales dispuestos en los principios constitucionales,
no observan el derecho a la motivacion dispuesto en el articulo 76 literal 1) de la
Constitucién de la Republica, que indica que una resolucion estd motivada cuando se
anuncian las normas y principios juridicos en cuales se fundamenta la decision;

afectando el derecho a la libertad de las personas que enfrentan un proceso penal.
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RECOMENDACIONES

Es necesario que los jueces para la aplicacion de la prision preventiva atiendan
no solo a la finalidad y los requisitos establecidos en la norma penal. Los jueces
deben atender los presupuestos materiales que se encuentran tanto en las
disposiciones constitucionales y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos. En lo concerniente a las resoluciones mediante las cuales, adopta y dispone
la prisidn preventiva, por mandato constitucional, deben aplicar el test de motivacion

para evitar la vulneracién del derecho a la libertad.

Por otra parte, la funcién judicial debe implementar un sistema de control en
la aplicacion de esta medida, puesto que una vez resuelta y aplicada en contra de una
persona procesada, no existe control oficial sobre los presupuestos que permiten el

mantenimiento o no de la medida cautelar.
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