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RESUMEN

La prision preventiva, dentro del sistema penal es la més efectiva de las herramientas
que tienen los jueces a la hora de asegurar la comparecencia del procesado a juicio,
asi mismo es catalogada como la herramienta que el juez aplicaria en altimo
momento. Sin embargo, es de la misma manera, la mas grave, por cuanto se pone en
juego la privacion de la libertad al procesado antes de ser juzgado. Para omitir toda
duda al momento de aplicacion de dicha medida, sera necesario realizar un examen
exhaustivo de acuerdo al caso en particular para aplicar dicha medida al procesado,

asi mismo respetando los fines que contempla esta figura juridica.

Ahora bien, en estos casos surge la siguiente pregunta, ¢Entraria en contradiccion la
figura juridica de la prision preventiva con el principio de inocencia? Existen pues,
otros intereses de por medio que podrian justificar su existencia, mismos que abarcan

incluso la mas elemental mision del derecho, que es hacer justicia.

Palabras claves: Prisién preventiva — principios — proceso penal — justicia — libertad

— juicio



ABSTRACT

Preventive detention, within the criminal system, is the most effective of the
tools that judges have when it comes to ensuring the appearance of the
defendant in court, and is also classified as the tool that the judge would
apply at last moment. However, it is in the same way, the most serious,
because the deprivation of liberty is put at stake before the accused. To omit
any doubt at the time of application of said measure, it will be necessary to
carry out an exhaustive examination according to the particular case to apply
said measure to the prosecuted, also respecting the purposes contemplated by

this legal figure.

Now, in these cases the following question arises, would the legal figure of
pretrial detention be contradicted by the principle of innocence? There are,
therefore, other interests that could justify their existence, which encompass

even the most elementary mission of law, which is to do justice.



INTRODUCCION

El Derecho Penal a lo largo de la historia se ha caracterizado por buscar
tutelar los bienes juridicos de los ciudadanos por medio del Estado. A medida que el
Derecho ha evolucionado el sistema penal ecuatoriano se ha ido enfocando en los
principios constitucionales que le convierten hoy por hoy en un Derecho que se

enfoca en principios y no solo en normas, en derechos y no solo en reglas.

El garantismo como tal, Puede ser definido como el ofrecimiento que da el
Estado para proteger y evitar arbitrariedades ejercidas por el poder publico,
enfocandonos en las libertades y garantias que un ciudadano puede gozar en un
estado de derechos, a la hora de intervenir en un proceso judicial.

Dentro de las figuras juridicas que contempla el derecho penal, relacionadas
con el garantismo, es la prision Preventiva, catalogada como una medida cautelar
personal que consiste en la privacion de la libertad del imputado frente a un proceso

penal en curso.

Esta figura juridica dentro del ambito penal es considerada dentro de las
medidas cautelares como el Gltimo recurso del poder estatal, puesto que afecta un
bien juridico fundamental y nuclear del hombre: la libertad. Por este motivo es
necesario realizar un analisis estricto para la aplicacion de esta medida dentro de un
proceso penal. Tratdndose de la libertad el sistema penal debe tener criterios y
fundamentos suficientes para que dicha figura aplique en cada caso a fin de que el
juez pueda asegurar el respeto a la libertad del ciudadano y cumplir la finalidad del

derecho penal, evitando a toda costa el uso arbitrario del poder estatal.



CAPITULOII
1. MARCO TEORICO:
1.1.DEFINICION

La prision preventiva en el proceso penal es la privacion de la libertad del
imputado con el fin de asegurar el procedimiento de conocimiento o de la ejecucion

de la pena.

Entre las medidas que aseguran el proceso, la prision preventiva es la intervencion
mas grave en la libertad personal; de otro lado, ella es, para una administracion de
justicia penal eficaz, en algunos casos indispensable. Por eso, los principios
constitucionales de presuncion de inocencia y proporcionalidad exigen restringir la
medida y los limites de la prision preventiva a lo mas estrictamente necesario. Una
expresion de ello se encuentra de manera general en los delitos de bagatela. Cuando
de acuerdo con ello, la prision preventiva no entra en consideracion, porgue solo se
debe esperar una pena pecuniaria, sin embargo, el imputado, porque no tiene
domicilio en el territorio de la Republica, amenaza con eludir la persecucion penal
abandonando el pais, por ejemplo: un extranjero comete un delito de transito en su
viaje a través del territorio de la Republica, en esos casos se prevé otra medida para
el aseguramiento de la persecucion y ejecucion penal, Segun ello, el juez puede
imponer al imputado altamente sospechoso que preste una cautela para la pena
pecuniaria esperable y los costes del proceso, y que nombre una persona domiciliada
en la circunscripcion del tribunal de la prestacion de una caucion (Roxin &
Schiinemann, 2019, p. 373).

Entre las acepciones asignadas a prisién encontramos aquella de carcel y otro
establecimiento donde se encuentran los privados de libertad; en tato que, lo
preventivo es lo que previene, advierte o anuncia; por lo tanto podriamos afirmar que
prision preventiva es la privacion de libertad advertida o anunciada por la existencia
de causa penal contra la persona que es objeto de esa medida de coercion (Bermudez
Coronel, 2001, p. 84).



1.2. ANTECEDENTES HISTORICOS

La prision preventiva como figura juridica, es sefialada como una de las medidas
mas importantes en todo el conjunto de medidas cautelares que ofrece el sistema
penal, puesto que afecta de manera directa la libertad. La libertad estd considerada
como un bien juridico de gran importancia para el ser humano. Por todo lo que ha
generado a lo largo de la historia esta figura juridica, ha causado gran trascendencia
durante su aplicacion, es por ello que han existido varios cambios, limitaciones,

requisitos necesarios que se deben cumplir para su aplicacion.

Una de las razas simbolicas en el Ecuador son los indigenas, ellos practicaban sus
propias costumbres y tradiciones, con los cuales juzgaban a sus miembros de la
manera que ellos lo decidian, una de las caracteristicas principales de la forma en que
los juzgaban eran castigos primitivos a los miembros que cometian infracciones. La
religion siempre fue lo mas importante para ellos y se regian en base a los consejos

divinos de sus seres supremos o también llamados dioses.

Posteriormente, en la época llamada colonial, donde los indigenas conquistaron
dicha época, se dieron una serie de acontecimientos negativos para ellos, puesto que
fueron sometidos a varias arbitrariedades, vulneraciones, abusos, atropellos,
injusticias, etc. Se cred un ordenamiento juridico con la vision de que las normas que
fueron creadas para la sociedad, sean respetadas y cumplidas, pero en favor de los
indigenas nunca fueron cumplidas, Gnicamente lo hacian frente a quienes ejercian el

poder.

Al pasar del tiempo surgieron nuevas Leyes, con mucho mas rigor que debian ser
aplicadas en la sociedad, normas que transmitian temor a los miembros que lo
conformaban y fueron llamadas Leyes de Indias y Cedulas Reales, estas leyes tenian
como caracteristica ser severas, mortales, que atentaban contra la vida de las
personas, los ciudadanos sentian preocupacion al ver la cantidad de vidas que se
perdian al aplicar este tipo de normas, era evidente la desproporcionalidad que tenian
dichas leyes. Es por ello que de caracter urgente y de gran ayuda se conformo el

Tribunal de la Inquisicidn, con la existencia de este tribunal los ciudadanos tenian la



idea de que iba a existir mayor control y limitaciones en base a la ejecucion de las

penas, pero continuaron los abusos en contra de los prisioneros, infractores, etc.

La prision preventiva era catalogada en esa época como una medida de opresién o
coaccion, frente a quienes estaban sometidos a proceso judicial penal.

Surgen nuevas épocas en del Ecuador y una de ellas que marco grandes
antecedentes fue la republicana, puesto que nacen las constituciones del afio 1830 y
la constitucion del afio 1835, donde existian mas formalidades al momento de aplicar
la detencion de un sujeto, es decir, ofrecian requisitos que debian ser cumplidos para
realizar la detencion, asi mismo en el afio 1839 surge el primer Cddigo de
Procedimiento Penal, que entraba en vigencia en el Ecuador, lo cual dentro de sus
capitulos contenia la figura de la prision en una centro de privacion de la libertad
hasta culminar el proceso judicial contra esa persona y comprobar en base a los
hechos suscitados si existia responsabilidad penal o la inocencia del mismo,

esgrimidos en una sentencia.

Transcurre el tiempo y surgen nuevos cuerpos legales en materia penal que
ofrecian cada vez més garantias a los sujetos conformantes del pais, como por el
ejemplo el estado de inocencia, gozar de buen nombre y honor, hasta que en
sentencia no se demuestre lo contrario, otro hecho historico fue en el gobierno del ex
presidente Gabriel Garcia Moreno, elaborar un nuevo cuerpo legal penal y demas
normativas que regulen la totalidad de actos delictivos y el cumplimiento
procedimientos que deban cumplir las autoridades, del mismo en el afio 1938 surgen
reformas en dichos cuerpos legales puesto que se debian perfeccionar los derechos y

garantias para las personas.

Dando un salto en el tiempo y llegando a la actualidad, en la Constitucion del afio
1998 y en el Codigo Organico Integral Penal vigente desde el afio 2014, se
implementan los limites que debe contener la figura juridica de la prision preventiva,
se especificd que el tiempo maximo a era de seis meses hasta los doces meses,
siempre y cuando se realice un profundo analisis en base a los hechos y a la gravedad
del delito cometido, adem&s se analiza sobre la caducidad de la misma, la
revocatoria, la suspension o la sustitucion de dicha medida cumpliendo ciertos

parametros que ofrece la ley.



La Constitucion del afio 2008, vista como un cuerpo legal cien por ciento
garantista ha obtenido grandes resultados en cuanto a aplicacion de la ley en el
Ecuador, en procesos penales y otros, garantizando los derechos y garantias que

promulga el estado.

1.3. CARACTERISTICAS

La prision preventiva a lo largo de la historia se ha caracterizado por ser:

Provisional, puesto que esta medida pretende la inmediacion del sujeto pasivo
con el juzgador que la ordeno. Esta caracteristica busca asegurar la persona del

imputado y la eventual compensacion para el caso de condena.

Cautelar, el objetivo de esta caracteristica es asegurar la prosecucion del proceso
sin que surjan obstaculos, asi como, por necesidad de politica criminal, procurar
seguridad al Estado y a la sociedad, respecto del primero al evitar que el sujeto del
encarcelamiento prosiga alterando al orden juridico que el ente estatal esta obligado
preservar, y, la segunda en cuanto asegura su defensa impidiendo nuevos atentados
contra los derechos publicos e individuales y ratificar la confianza de los individuos
y de la comunidad en el ordenamiento juridico que protege.

Motivada, cumpliendo la carta magna, esta es la constitucion de la republica,
relativo al debido proceso y contenido en la norma correspondiente, los
administradores de justicia obligatoriamente y siendo esto necesario para la
sustanciacion de un proceso, deberan examinar los antecedentes facticos introducidos
en el mismo, a través de prueba directa, indirecta o circunstancial que establezcan
indicios que permita deducir mediante juicio de valor y en forma merituada que se
han cumplido los requisitos subjetivos y objetivos que le lleven a ordenar la prision

preventiva en aplicacion de los principios y normas juridicas.

Revocable, la provisionalidad de la coercion de igual manera destaca la
revocabilidad esencial. Por naturaleza de la medida, desde que el auto de prision
preventiva no es firme; el juez o tribunal penal que al realizar el juicio de valor

encontré reunidos los presupuestos procesales para ejecutar la prision preventiva



debe cesarla si han desaparecido o se han desvanecido parcial o totalmente los

mismos.

Apelable, el derecho a la impugnacion al auto resolutorio que dispone el
internamiento preventivo y reconocido a favor del imputado es reciente en el
Derecho Procesal Penal Ecuatoriano, a no dudarlo se circunscribe en el marco
constitucional, especificamente en el debido proceso y como consecuencia de la

normatividad internacional.

Caducible, como consecuencia de la garantia constitucional la prision preventiva
no puede exceder a un afio. De cumplirse esos plazos, el Juez o tribunal que conozca
la causa, declarara la caducidad de la medida y ordenara la excarcelacion inmediata.
Con relacion a esta caracteristica se afirma que la caducibilidad de la prision
preventiva no es una garantia constitucional a favor de los delincuentes y en apoyo
de la impunidad; es, por el contrario, una garantia que tiende a sancion al juez

negligente y tardio y que es una consecuencia del irrespeto al debido proceso.

Excepcional, por cuanto se busca evitar que la prisién sin una resolucion o
sentencia se use como castigo y evitar su aplicacion para el caso de infracciones
leves o0 en que los indicios de existencia de la infraccidn y de posible responsabilidad
no son suficientes. Esta es una consecuencia del derecho a la libertad durante el
proceso. Para asegurar el cumplimiento de los objetivos procesales sin sacrificar
excesiva e innecesariamente el bien superior de la libertad, de los sistemas procesales
han establecido medidas alternativas, vale resaltar que dentro de nuestra legislacion
ecuatoriana ya existen medidas alternitas que han venido siendo aplicadas hace algin
tiempo, este caracter excepcional esta reconocido por el Pacto Internacional de
Derecho Civiles y Politicos, puesto que se expresa que la prision preventiva no debe
ser la regla general (Bermudez Coronel, 2001, pp. 87-93).



1.4. NATURALEZA JURIDICA.

La naturaleza juridica de la prision preventiva es la privacion del derecho de
libertad de transito del sujeto imputado dentro un proceso penal que se le realiza
antes de dictar una sentencia, esta figura tiene como objetivo hacer exitoso el proceso

penal que se inicio.

Es evidente que la privacion a la libertad genera una gran afectacion del
imputado, esta afectacion sera posible luego de un posible analisis de la existencia de
los elementos de conviccion que den como resultado la realizacion del acto punible,
como autor o complice, una vez que esta medida sea ejecutada se debera tomar en

cuenta la proporcionalidad y la duracion de la medida.

Asi mismo es importante mencionar que la prision preventiva como medida
cautelar no busca los objetivos del derecho penal sustancial puesto que la prision
preventiva se enfoca en prevenir los riesgos de fuga o impedir la obstaculizacion de
la averiguacion de la verdad, por ende deberan girar alrededor de ella y no otros
objetivos extracautelares que perjudiquen las instituciones del Derecho y se vulneren
principios constitucionales como la seguridad juridica (Cusi Rimache, 2017, p. 84).

1.5. FINALIDAD

La finalidad de la prision preventiva va enfocada en tres puntos basicos, que son

los siguientes:

1. Asegurar la comparecencia del procesado al proceso judicial.
2. Realizar una investigacion de los hechos de acuerdo a la norma a través de
los 6rganos competentes.

3. Asegurar la ejecucion de la pena (Roxin & Schiinemann, 2019, p. 373).

Consecuentemente, la doctrina penal, menciona que la prisiébn preventiva
mantiene un doble objetivo al ejecutar esta medida, uno que es catalogado como
sustantivo de caracter preventivo y extraprocesal, y otro adjetivo, de naturaleza

procesal en cuanto se ocupa y busca el descubrimiento de la verdad y la ejecucion de



la ley penal para llegar a una resolucion en el caso concreto e imponer la pena
correspondiente acorde a los hechos, asi mismo declarar el derecho de la victima o de

sus familiares, a la indemnizacion y reparacion consecuente.

Fines sustantivos. Por la repercusion social del hecho, la medida cautelar busca
evitar el sentimiento de inseguridad en la sociedad o de manera colectiva, la sociedad
se siente insegura ante la impunidad del que se sospecha es autor de un acto ilicito
relativamente grave; esta medida impide que el procesado comenta nuevas

infracciones, enfocandonos en su peligrosidad del sujeto y evitar la impunidad.

Fines adjetivos. Lo que se busca es la comparecencia del procesado, a través de
la causa penal, ante el juez competente y realizar la practica de diligencias como el
testimonio del mismo, acudir a las audiencias ante el tribunal o sala de lo penal
(Bermudez Coronel, 2001, p. 94).

1.6. PRINCIPIOS DE APLICACION DE LA PRISION
PREVENTIVA

En el Ecuador la prision preventiva se encuentra establecida en el articulo 534 del
Caodigo Organico Integral Penal. Teniendo en cuenta que esta medida cautelar es por
su naturaleza la mas grave de utilizar por las autoridades contra el procesado, la
citada normativa penal ecuatoriana menciona en su articulo 534 los requisitos para su

aplicacion, mismos que se citan a continuacion para poder ser explicados:

Numerales 1 y 2 COIP: Mencionamos estos dos numerales juntos por cuanto nos
mencionan concretamente un solo criterio: conviccion. Si bien no se habla de este
como un principio, es evidente que los primeros dos elementos que debe tener en
cuenta el Juez para poder aplicar una medida de esta magnitud contra un ciudadano,
es la existencia de la infraccion e indicios ciertos, claros y precisos que indiquen que

la persona sobre la que se dicta la medida es posible autor.



Numeral 3: Debemos tener siempre en cuenta que en el tiempo procesal en que se
ponen medidas cautelares no existe una sentencia ejecutoriada, por lo que dictar
prision, aunque sea preventiva y cautelar, coarta el derecho a la libertad del
procesado, por lo que el juzgador debe proceder a la aplicacion de esta medida como
altima ratio. Es decir, la prision preventiva se dicta como medida excepcional, esto
es, cuando ninguna de las medidas cautelares alternativas es efectiva para ser
cumplida por el procesado mientras dure el proceso penal para asegurar su
comparecencia a juicio. En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos determin6 en el caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiiguez contra Ecuador, de
fecha 21 de noviembre de 2007 lo siguiente:

En atencion a la propia naturaleza de la prision preventiva como la medida mas
grave que se puede imponer a un acusado, la Corte Interamericana ha establecido
consistentemente desde hace una década que: su aplicacion debe tener caracter
excepcional, limitado por los principios de legalidad, presuncion de inocencia,
necesidad y proporcionalidad, de acuerdo con lo que es estrictamente necesario
en una sociedad democratica (La Rosa & Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 2016).

- Numeral 4: En el COIP veremos que los delitos se clasifican por su gravedad. Es
decir, siguiendo el principio de proporcionalidad, el ordenamiento juridico penal
ecuatoriano divide en general a las infracciones en delitos y contravenciones,
siendo delitos aquellas acciones cuya pena es mayor a un mes de pena privativa
de libertad. En adelante, de los distintos tipos de delito segin su gravedad, se
establecen penas mayores o menores, entendiéndose que, a mayor gravedad,

mayor es la pena, y, por ende, de mayor peligrosidad puede ser el procesado.

Este numeral indica que uno de los requisitos para que aplique la prisién
preventiva es que se trate sobre delitos con pena privativa de libertad mayor a un
afio, entendiéndose que, a partir de ese tipo de delitos, es razonable aplicar esta
medida cautelar. Con ello vemos que el COIP contempla como criterio de

aplicacion de la prisién preventiva la proporcionalidad.
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En este sentido la Corte Interamericana de Derechos Humanos se pronuncio
en su sentencia dictada el dia 17 de noviembre de 2009 en el caso Barreto Leiva
contra Venezuela. De esta sentencia cabe rescatar lo siguiente:

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

(Corte Interamericana de derechos humanos, 2009).

De un andlisis del articulo 574 del COIP, se establecen estos principios antes

mencionados. Sin embargo, no son los Unicos existentes, tanto que varios autores han

dado sus criterios y realzado otros principios inherentes a esta figura para su

aplicacion. De esta manera tenemos por ejemplo los principios aportados por el

jurista Mariano R. La Rosa, quien haciendo un estudio sobre criterios esgrimidos

sobre la Corte Interamericana de Derechos Humanos, nos presenta su articulo

Principios Fundamentales y Limitativos de la Prision Preventiva segin la Comision

Interamericana de Derechos Humanos (La Rosa, 2016, pp. 16-17).

De esta manera, muy brevemente, veremos los siguientes principios:

Principio Favor Libertatis: Sigue las reglas del In Dubio Pro Reo, que, para
efectos de la prision preventiva, debe seguirse la regla de: En caso de duda, a
favor del procesado. Es decir, ambos devienen de la misma fuente. El favor
Libertatis, por medio de las distintas figuras procesales penales, busca la rapida
recuperacion de la libertad del sujeto. De la misma manera, el in dubio pro reo

debe buscar la certeza de la existencia de responsabilidad o no del procesado.

Principio de Razonabilidad: Este principio tiene por objeto el de sopesar la
naturaleza y duracion de la medida, de manera tal que la misma sea compatible
con el delito que se imputa y el fundamento del mismo. Es necesario tener en
cuenta este criterio por cuanto, la prolongacion excesiva de la medida puede
acarrear en una especie de prejuzgamiento, dejando de lado la verdadera

finalidad de la figura y del derecho mismo.

1 Caso Barreto Leiva contra Venezuela, el 17 de noviembre del 2009.
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2. MARCO PRACTICO: PRISION PREVENTIVA: APLICACION
Y DEBATE
2.1. GENERALIDADES

Para introducirnos al contexto de la prisién preventiva en el sistema penal
ecuatoriano, es necesario precisar que todo el marco juridico toma un giro dirigido
hacia la realizacion del Estado de Derechos y de Justicia. Esto es, un Estado en el
que no basta con aplicar puramente el derecho, sino que el mismo se rige a principios
y da a los operadores de justicia discrecionalidad a la hora de tomar sus decisiones,
en los que pueden sopesar los derechos que se juegan para los casos que sustancian,
aplicando siempre la normativa vigente, pero rigiéndola asimismo a principios

constitucionales que no pueden ser obviados.

Para comprender mejor este punto, debemos realizar una comparacion
fundamental que determina de manera radical el cambio que se da desde la
Constitucién de 1998 a la Constitucion del 2008. La primera determinaba en su
articulo 2 que el Ecuador es un estado social de derecho, mientras que la segunda
cambia totalmente dicho paradigma y marca que el Ecuador es un estado
constitucional de derechos y de justicia, donde, uno se enfoca en el respeto al marco
legal, independientemente de la situacion, mientras que el otro se enfoca en la
constitucion como norma a la cual debe regirse el marco legal, como instrumento,
mas que para aplicar estrictamente el marco legal, para que este surta de manera

efectiva su proposito de hacer justicia.

Con este cambio de enfoque se hizo necesario realizar una reforma exhaustiva
a multiples normativas en distintas materias del Derecho ecuatoriano a fin de que las
mismas pudiesen ser compatibles con la nueva Constitucion de la Republica. De esta
manera se promulg6 el Cddigo Organico Integral Penal, que derogaba al Codigo
Penal y al Cddigo de Procedimiento Penal, estableciendo nuevos procedimientos,
nuevos tipos penales, nuevas figuras y nuevos enfoques del Derecho Penal,
principalmente las audiencias orales.

Es necesario tener este cambio de paradigma en cuenta, por cuanto con él,
cambid la aplicacidn de la prision preventiva en el Ecuador, su forma de tratarla, etc.

Tal como se demostrara y presentara a lo largo de este capitulo.
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Como lo hemos mencionado a lo largo de este trabajo, la finalidad primera de
la prision preventiva es asegurar la comparecencia del procesado al proceso penal, de
manera que la justicia pueda hacerse efectiva. El articulo 24 de la Constitucion
Politica de 1998, al hablar del debido proceso, mencionaba en su numeral 8 los
plazos que podia durar la prision preventiva. Si dichos plazos, seis meses para prision
y un afio para reclusion, se excedian sin existir sentencia, la prision preventiva

quedaba sin efecto.

Realizando un analisis de tal situacion se hace evidente que poner plazos a la
prision preventiva buscaba defender los principios de proporcionalidad y
razonabilidad en su aplicacion, en su practica, por defender tales principios, se
violaba la esencia misma de la figura: no se aseguraba la comparecencia del
procesado a juicio. ¢Qué impedia pues, que el procesado buscase la forma de dar
largas al proceso para no asistir, esperando a que se cumplan dichos plazos para
poder salir libre? No se aseguraba la comparecencia del procesado al juicio, y
adicionalmente, el punto mas importante, se cumplia con lo legal, pero no se hacia

justicia.

Con el actual Cddigo Organico Integral Penal la no comparecencia a juicio no
impide la prosecucidn del proceso. De ser ese el caso, el juez ordena que se asigne un
defensor publico para el mismo, y se sigue con el proceso, sin perjuicio de que la no
comparecencia del abogado patrocinador implica también una sancion para este, por
lo que, la actual legislacién, en aras de precautelar la justicia, lo que implica, tutelar a
la victima y en general a la sociedad no detiene el proceso, no pone plazos fijos,
sabiendo que el proceso puede extenderse mas, y propone de manera intrinseca que
en gran parte la terminacion de la prision preventiva y culminacion del proceso
dependera de la colaboracion del procesado (Asamblea Constituyente del Ecuador,
2008).

1.2. LA PRISION PREVENTIVA EN EL ECUADOR

A la presente fecha el Ecuador ha sufrido importantes cambios en su paradigma
procesal penal. La materializacion de ello es la promulgacion del Codigo Organico

13



Integral Penal, mismo que trajo innovaciones al proceso penal ecuatoriano (Codigo
orgénico Integral penal, 2018b).

El principal de todos estos cambios es la Constitucion de la Republica, misma

que establece articulos de suma importancia relacionados al tema como:

El numeral 1 del articulo 77, mismo en el que podemos ver latente el principio
de excepcionalidad, por cuanto el mismo establece claramente que la privacion de
libertad se aplica excepcionalmente cuando sea para hacer comparecer al imputado al
proceso o para asegurar el cumplimiento de la pena. Es decir, se aplica
excepcionalmente, como ultima ratio, dejando ademas en claro dicho articulo que el

juez siempre puede dictar medidas alternativas a la prision preventiva.

El Cddigo Orgénico Integral Penal, establece primeramente la finalidad de esta
figura y los requisitos para que aplique su utilizacion. De esta manera paso a explicar

los requisitos que se exigen el COIP para que sea de legal aplicacién:

Causal 1: Elementos de conviccion suficientes sobre la existencia de un delito

de ejercicio publico de la accién.

Causal 2: Elementos de conviccion claros y precisos de que la o el procesado

es autor o complice de la infraccion.

Es bien conocido que dos elementos fundamentales que deben concurrir para
que se pueda establecer la responsabilidad en un delito son la existencia del hecho
que configura delito y la persona responsable con la que se ha de establecer el nexo
causal. Por ello, es criterio de esta tesis la directa vinculacion que deben tener estas

dos primeras causales (Cornejo Aguilar, 2016, parr. 10).

Sin embargo, es necesario hacer énfasis en la inadecuada redaccion de la
segunda causal. Debemos tener en claro que los elementos de conviccion son
aquellos que llevan al juez a la conclusion de que determinada persona es quien
cometid el delito, por lo que, hablar de elementos de conviccion de que el procesado

es autor o complice de la accién, podria ser interpretado como un prejuzgamiento.
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¢Cémo puede hablarse de elementos de conviccion de la autoria o complicidad de un
hecho sin el debido proceso penal? En este sentido esta tesis comparte la idea de
hablar de indicios, y no de elementos de conviccion en esta etapa, como lo hacia el
articulo 167 del antiguo Codigo de Procedimiento Penal (Asamblea Nacional del
Ecuador, 2014).

Causal 3: Indicios de los cuales se desprenda que las medidas cautelares no
privativas de la libertad son insuficientes y que es necesaria la prisién preventiva

para asegurar su presencia en el juicio o el cumplimiento de la pena.

Teniendo en cuenta que la finalidad de la figura es la de asegurar la
comparecencia del procesado al juicio, de evitar cualquier entorpecimiento, tener
certidumbre de que se podré ejecutar la pena, pero que, debe aplicarse como medida
de Gltima ratio, en vista de ser la més grave de todas las medidas cautelares, este

requisito nos indica que deben agotarse las posibilidades con otro régimen cautelar.

Causal 4: Que se trate de una infraccion sancionada con pena privativa de

libertad superior a un afio.

En este punto son muy importantes los principios de razonabilidad, asi como el

de proporcionalidad, ya citados anteriormente en el primer capitulo.

En primer plano, cuando el legislador crea la ley penal en su pais, es una regla,
por el mismo principio de proporcionalidad, que la pena serd mayor para delitos que
comprometan derechos altamente protegidos, o considerados como peligrosos. Es asi
siempre serd mas grave un delito de lavado de activos que pasarse una luz roja, o
siempre tendra una pena mucho mas elevada exportar cargamentos de droga que el
hurto de un teléfono celular. De esta forma, es evidente que los delitos que se
consideren mas graves, o aquellos que pueden tener consecuencias o dafios mucho
mayores, son aquellos que con mas rigor se reprimen.

Es asi que aplica la proporcionalidad en el sentido que, seria inaudito quitarle
la libertad a una persona, asi sea preventivamente, por una infraccion que tiene como

pena maxima el pago de una multa, o pocos dias de prisién. Por ello hemos de

15



considerar que aquellos delitos con pena no mayor a un afio no son delitos que

ocasionen dafios que ameriten quitar la libertad a una persona.

A efectos de esta parte, cabe concordar el lado opuesto, presente en el articulo
536, que en su parte pertinente indica que no cabe sustituir la prisién preventiva en
delitos mayores a 5 afios. Para estos casos, hablando de delitos que se consideran
mas graves 0 son mas peligrosos, se intenta precautelar fundamentalmente que no se
pueda burlar la justicia con ningun tipo de evasion a la misma, asi como el bienestar
social, se procurard que estos delitos puedan ser juzgados sin ningin tipo de

obstruccion a la justicia.

El articulo 536 del COIP nos habla de la sustitucion a la prisién preventiva y
sus condiciones, de lo que cabe destacar, que se puede solicitar sustitucion a la
prision preventiva, misma que no aplica sobre delitos mayores de cinco afios de pena
privativa de libertad, ademas de que, si el procesado incumple con la medida
sustitutiva, el juez la podra revocar y ordenar nuevamente la prision preventiva. Las
medidas por las cuales cabria la sustitucion estan establecidas en el articulo 522 del
COIP, dentro de las que se pueden encontrar: prohibicion de salida del pais,

comparecencias periodicas al juzgado, arresto domiciliario, entre otros.

Siguiendo los principios de razonabilidad y proporcionalidad, el articulo 539

nos trae también limitaciones para imponer prision preventiva a un procesado.

No se puede dictar prisién preventiva en casos de ejercicio privado de la
accion, contravenciones y delitos sancionados con pena que no exceda de un afio,
infracciones en las que suele tratarse mas de asuntos personales que de interés
publico, y no representan mayor peligrosidad, tratandose no solo de un asunto de
principios y legalidad, sino incluso econdmico. No convendria al Estado gastar
recursos, entiéndase talento humano, dinero o bienes, en toda persona que haya

cometido cualquier infraccion

La prision preventiva tiene asimismo tiempos de caducidad, seglin lo
manifiesta el articulo 541 m sdel COIP. Este articulo sigue latentemente la

caracteristica de ser provisional. Este articulo basado claramente en este principio
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establece plazos de duracion de la prision preventiva, ademas de seguir claramente
los pardmetros ya dispuestos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Este articulo y las reglas que propone el mismo son precisamente el techo de la
prision preventiva, el mismo precisamente busca evitar que la misma se extienda
irrazonablemente al punto que se exceda de su verdadero fin y su figura sea

tergiversada constituyéndose en un prejuzgamiento.

Por otro lado, la caducidad de la prision preventiva va muy de la mano con el
principio Favor Libertatis, esto es, en caso de duda a favor del procesado. En este
sentido, si la prision preventiva tiene un fin cautelar seria ilégico que se extienda
irrazonablemente constituyéndose en una pena anticipada, por ende, si en un proceso
no existe pronunciamiento judicial respecto de la situacién juridica del procesado, v,
teniendo en cuenta que dicho procesado debe ser tratado como inocente mientras no
se demuestre lo contrario, de no haber sentencia en determinado tiempo, se presume

su inmediata inocencia y debe ser liberado.

1.3. EL DEBATE DE LA PRISION PREVENTIVA

Sin embargo de todo lo expuesto, nos encontramos ante una figura
verdaderamente controversial. Por un lado, es una realidad que es deber del sistema
de justicia asegurar el cumplimiento del derecho por parte de los ciudadanos, y, de
manera directa, de los procesados. Es asi que efectivamente tenemos por un lado una
prision preventiva que buscara que el imputado comparezca a juicio y responda por
un acto que probablemente cometi6. Pero ;Qué sucede si se determina que el
imputado era inocente? El tiempo que debid pasar privado de su libertad no podra
serle recobrado.

Mas alla de debates sobre la prisién preventiva en torno a la persona, esta
presente lo que nos concierne: su tratamiento a nivel juridico. Hemos indicado que la
prision preventiva debe cumplir con ciertos requisitos y deben observarse ciertos
criterios para aplicarla, sin embargo, el gran problema que se da en la préctica es que
se la utiliza de forma masiva e indiscriminada. Es decir, se encuentra el inevitable
choque entre el principio de inocencia y el uso de la prision preventiva, pues mas alla

del choque entre estas dos figuras, existe paralelamente un limbo juridico, en el que,
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por un lado, la prision preventiva se asemeja a un anticipo de la pena, pero, por otro
lado, estd la necesidad de que el procesado comparezca al juicio, por cuanto, un
juicio penal en rebeldia seria practicamente inutil, implicando una bula a la justicia.
Indica Javier Llovet en su articulo: La prisién preventiva y la presuncion de
inocencia segun los dérganos de proteccion de los derechos humanos del sistema
interamericano, de la Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, lo

siguiente:

En general sostiene la doctrina que la prisién preventiva no puede constituir una
pena anticipada. En ese sentido ha dicho el Tribunal Federal Constitucional aleman
gue la presuncién de inocencia prohibe que se dispongan medidas en anticipo de la
pena, que en sus efectos igualen a la pena privativa de libertad (Llobet Rodriguez,
2009, p. 127).
Por otro lado, el mismo autor hace nuevamente referencia al mismo debate,
indicando también:
Debido a la problematica que implica que se pueda privar de libertad a una persona
gue se presume inocente, algunos autores han combatido el reconocimiento de la
presuncion de inocencia por considerarla incompatible con la prision preventiva.
Otros, por el contrario, han criticado la posibilidad de que se dicte la prision
preventiva, por estimarla un quebranto a la presuncion de inocencia (Llobet
Rodriguez, 2009, p. 124).

En esta sola cita se puede observar la esencia del debate, al punto que, existen
autores que, segun lo menciona el autor Javier Rodriguez, prefieren tachar al
principio de presuncion de inocencia como incompatible con la prisién preventiva, y
no viceversa. Ello, a criterio de esta tesis, es totalmente inaceptable, por cuanto,
siendo el Estado quien tiene el poder punitivo, y, siendo el deber de las autoridades el
no caer en arbitrariedades utilizando el poder estatal, puesto que el soberano es el
pueblo, quien debe ser respetado por el Estado, es el deber de estas el probar la
culpabilidad del procesado por medio de sentencia, siendo totalmente inaceptable la
sola posibilidad de que se pueda tratar a una persona como culpable sin habérsele

probado nada.

Cabe ademéas mencionar que la presuncion de inocencia es un principio que

rige dentro del derecho penal, es decir, es un lineamiento al cual deben regirse las
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normas. Va contra todo principio fundamental de la existencia humana misma el
hecho de que sea el principio el que debe ser compatible con la norma creada por el

hombre y no viceversa.

Sin menoscabo de ello, es necesario mencionar que el debate entre la
presuncion de inocencia y la prision preventiva es un hecho. Existen autores como
Alberto Binder que exponen:

Muchas de las construcciones tedricas y normativas que disefian un proceso penal
moderno, garantista y democratico se estrellan ante la realidad masiva del
encarcelamiento antes del juicio, que es precisamente la negacion mas cabal de sus
principios basicos tampoco hemos hallado aln una adecuada conceptualizacion
tedrica de una medida, una practica y un sistema que se resiste a ser explicado con
los conceptos tradicionales el encarcelamiento preventivo es la gran herramienta de
la selectividad hiriente que empuja a los sectores mas vulnerables de la sociedad a un
encierro cada dia mas cercano a las penas crueles e infamantes que prometimos
abolir. Frente a este panorama quien diga que se trata de un mero instrumento de
cautela, cierra los ojos frente a las més clara de las realidades (Binder & Binder,
2015, p. 125).

A efectos de esta tesis, La intolerabilidad de la prision preventiva, escrito por
Alberto Binder, nos brinda una excelente postura sobre los dafios que, a criterio de
este autor, causa la misma, exponiendo en el parrafo inicial de su tesis con algunas de

las razones por las cuales esta figura no tiene cabida juridica.

Le llama La institucion maldita del derecho penal, y defiende basicamente la
postura de que en un mundo con las actuales tendencias constitucionales existe una
evidente contradiccion con la figura de la prision preventiva, que niega los mas
basicos principios constitucionales. Menciona ademas que su mala aplicacién lleva a
encarcelamientos masivos y ataca a los sectores mas vulnerables de la sociedad. Sin
embargo, a nuestro criterio, se observa que estos motivos no atacan de fondo a la
figura de la prision preventiva, sino a su incorrecta aplicacion, y la consecuencia que
ello tiene: su aplicacion irracional, su afectacion a sectores vulnerables de la

sociedad, etc.
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Concordamos sin embargo en su parte final: no podemos ser ciegos ante la
realidad de la prision preventiva. Siendo su aplicacion algo controversial, es
necesario resolver los puntos en debate y encontrar todos o la mayor cantidad de

puntos armonicos posibles.

Claus Roxin expone por su parte los tres motivos que justifican la aplicacion
de la prision preventiva: “...pretende asegurar la presencia del imputado en el
procedimiento penal; pretende garantizar una investigacion de los hechos y pretende

asegurar la ejecucion penal” (Roxin, 2000, p. 257).

Por otro lado Reategui Sanchez expone:
En un Estado de Derecho es posible ser garantista aplicando la prision
preventiva en los casos que se considera absolutamente necesarios vy
proporcionales al hecho que se esta investigando. Pues si la postura fuera la
ilegitimidad o inconstitucional entonces tampoco seria vélida la
incorporacién de medidas alternativas a la prisién preventiva (Reategui
Sanchez, 2006, p. 125).

Es necesario hacer hincapié en que, sin perjuicio de que exista un debate entre
el principio de inocencia y la prision preventiva, esta se funda en sus propios
principios, y tiene claros sus objetivos. Para comprender de una mejor manera esta
situacion nos debemos remontar al hecho de que el derecho penal es un instrumento
de paz social, cuyo desarrollo y aplicacion responde al mas elemental sentido de

justicia del ser humano.

De esta manera, ha sido dicho por multiples autores, la finalidad de la prision
preventiva es precisamente asegurar la comparecencia del sujeto al proceso, a fin de
que la finalidad del derecho penal pueda ser materializada, a través de la aplicacion
de la ley punitiva, y asegurando la debida sancion al sujeto. De nada valdria tener
establecido un procedimiento, una ley sancionadora e incluso servidores para la
aplicacion de la misma, si es imposible ponerla en practica por no haber una medida

suficiente de seguridad para que el reo cumpla la pena de ser declarado culpable.
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No constituye ademé&s ningun prejuzgamiento. Ha indicado John Cusi
Rimache que:

La emision de la prision preventiva no puede ser expuesta desde la arista de

la teoria de la pena, sino del peligro procesal. Es el peligro procesal el nucleo

central en la evaluacion de la prision preventiva porque la prision preventiva

tiene naturaleza cautelar y no de pena, no es principal sino accesoria en el

proceso penal (Cusi Rimache, 2017, p. 97).

3. CONCLUSIONES
En el derecho en general siempre habra colisiones entre figuras juridicas,
derechos, normas, principios, etc. Efectivamente existe una colision entre el principio

de inocencia y la figura de la prision preventiva.

Sin perjuicio de lo anterior, es necesario destacar que la prision preventiva es
una figura rigurosa dentro del proceso penal, que, al limitar antes de una sentencia el
derecho a la libertad, tiene que tratarse de forma motivada por parte del juez, esto es,
que el juez debe motivar el cumplimiento de cada uno de los requisitos. Dictar
prision preventiva sin dar mayores explicaciones sobre el cumplimiento de sus

requisitos seria una vulneracion al debido proceso.

Es una figura necesaria en tanto no exista otra que pueda suplirla. Siendo el
Derecho Penal un instrumento de paz social, la prision preventiva podra asegurar un
juzgamiento y dara por satisfecho el servicio publico de la justicia, valor intrinseco

en todo ser humano.
La prision preventiva tiene su soporte en otros principios del derecho penal,

mismos que justifican su presencia dentro del ordenamiento juridico para precautelar

la finalidad del Derecho Penal.
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4. RECOMENDACIONES:

Instruir a las autoridades judiciales a través del 6rgano competente para una
adecuada utilizacion de la prision preventiva. Misma que debe ser motivada por cada

uno de sus requisitos a fin de velar por su validez.

A fin de aportar con esta investigacion, considero que el requisito
fundamental es una debida argumentacién para la aplicacion de la figura, como se
menciona en el numeral 4.1. de esta tesis, por lo que sugiero introducir un articulo en

la parte pertinente en el COIP, cuyo texto seria el siguiente:

Si la o el Juzgador considera necesario imponer prision preventiva al
procesado, debera de manera debidamente motivada por cada requisito,
explicando la pertinencia del mismo a los hechos materia del proceso. El

auto que dicte prision preventiva sin la debida fundamentacion sera nulo.

No se requerira explicar la pertinencia de cada uno de los requisitos en los
casos de delitos para los cuales la ley ordena que se dicte prision preventiva

0 no exista ninguna medida sustitutiva.

La academia en general debe seguir proponiendo y aportando con nuevos
sistemas y teorias que permitan bien la armonizacion de la figura dentro del sistema
legal u otras medidas alternativas que permitan la comparecencia del procesado al

juicio penal.
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