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RESUMEN

En un Estado constitucional de derechos y justicia como lo es Ecuador, las
disposiciones que se contemplan en la Constitucién de la Republica, maxima fuente
de validez, deben prevalecer sobre las leyes que obren en el ordenamiento juridico, en
los casos en que dichas leyes contrarien la efectivizacién de derechos que se
encuentren reconocidos expresamente en la Constitucién. En vista de este
planteamiento conceptual que responde a una de las maximas estatales, cabe realizar
un estudio cualitativo entre el derecho fundamental a la no discriminacion y su
aplicacion en el dltimo inciso del articulo 536 del Coédigo Orgénico Integral Penal,
mediante el cual se establecié una condicionante restrictiva a la sustitucion de la
prision preventiva, particular que se relaciona directamente con principios
constitucionales y procesales, los cuales se desarrollaran en el consecuente marco
teorico, tales como: principio de igualdad, minima intervencion penal y
proporcionalidad. Por lo tanto, el presente trabajo investigativo tiene por finalidad, una
revision integral tanto doctrinaria como jurisprudencialmente del principio de igualdad
y no discriminacion, cuando a un procesado se le aplica la prohibicion de sustituir la
prision preventiva por reincidencia en un proceso penal. Habiéndose realizado el
mencionado estudio sucinto, se llegara a las conclusiones academicas que la suscrita
expondrd, referente al estado de igualdad y no discriminacion que se contempla para
los procesados que tengan un pasado judicial cuando soliciten una sustitucion de la

prision preventiva.
Palabras claves:

No discriminacion — prision preventiva — pasado judicial — minima intervencion penal

— derecho fundamental



ABSTRACT

In a constitutional State of rights and justice such as Ecuador, the provisions that are
contemplated in the Constitution of the Republic, the highest source of validity, must
prevail over the laws that operate in the legal system, in cases in which said laws
contravene the realization of rights that are expressly recognized in the Constitution.
In view of this conceptual approach that responds to one of the state maxims, it is
worth conducting a qualitative study between the fundamental right to non-
discrimination and its application in the last paragraph of article 536 of the Organic
Comprehensive Criminal Code, through which a restrictive condition to the
substitution of preventive detention, particular that is directly related to constitutional
and procedural principles, which will be developed in the consequent theoretical
framework, such as: principle of equality, minimum criminal intervention and
proportionality. Therefore, the present investigative work has as its purpose, a
comprehensive review both doctrinally and jurisprudentially of the principle of
equality and non-discrimination, when a defendant is prohibited from substituting
preventive detention for recidivism in a criminal proceeding. Having made the
aforementioned succinct, the academic conclusions that the undersigned will present
will be reached, regarding the state of equality and non-discrimination that is
contemplated for the defendants who will have a judicial past when they request a

substitution of preventive detention.

Keywords:

Non-discrimination — preventive detention — judicial past — minimal criminal

intervention — fundamental rights
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Capitulo 1

Prisién preventiva

En este apartado es menester recabar las concepciones doctrinarias sobre prision
preventiva. Para ello, resulta enriquecedor lo redactado dentro de la enciclopedia Juridica
Fenech (1985), donde se concibe a la medida cautelar pre mencionada como:

Es un acto cautelar por el que se produce una limitacion de la libertad individual
de una persona en virtud de una declaracion de voluntad judicial y que tiene por
objeto el ingreso de ésta en un establecimiento destinado al efecto, con el fin de
asegurar los fines del proceso y la eventual ejecucion de la pena. (pag. 78)

Dentro de los mismos parametros, se pronuncié Gimeno Sendra (2018) al decir que:

Las medidas cautelares, son las resoluciones motivadas del 6rgano jurisdiccional,
que pueden adoptarse contra el presunto responsable de la accion delictuosa, como
consecuencia, de un lado, del surgimiento de su cualidad del imputado y de otro
de la fundada probabilidad de su ocultacion personal o patrimonial en el curso de
un procedimiento penal, por las que se limita provisionalmente la libertad o la
libre disposicion de sus bienes con el fin de garantizar los efectos penales y civiles,

de la sentencia. (pag. 80)

Finalmente, el criterio doctrinal que méas se me asemeja a nuestra legislacion es el

recogido en el siguiente apartado:

Por ende, la coercion personal serd procedente cuando en tanto medida cautelar,
existan suficientes pruebas de culpabilidad (que muestren como probable la
imposicion de una condena cuyo justo dictado se quiere tutelar), ella sea
imprescindible (maxima necesidad) y por tanto no sustituible por ninguna otra de
similar eficacia, pero menos severa, para neutralizar el peligro grave (por lo serio

y por lo probable) de que el imputado abuse de su libertad. (La Rosa, 2006)

En base a lo expuesto se puede concretar que la prision preventiva es una medida
cautelar cuya finalidad esencial es la plena efectivizacion de la prosecucién de los
procesos penales porque asegura la comparecencia de la persona procesada, tomando
como base que no fue posible asegurar dicha comparecencia con alguna medida mas leve

0 de menor impacto al derecho de libertad y movilidad humana. Por lo tanto, se la



considera la Gltima opcion que dictara el operador de justicia en contra de una persona, y
solo debe ser mirada bajo la dptica que produce en la eficacia de permitir la prosecucion

de las causas, mas no como un juzgamiento anticipado ni como estigma discriminatorio.

Una vez que se tiene un acercamiento del concepto, alcance y finalidad de la
medida cautelar conocida como prision preventiva, es indispensable la revision de la base
legal dentro de nuestro ordenamiento juridico. Para este acometido se tiene el articulo 534
del Cédigo Organico Integral Penal donde se indica que deben concurrir 4 requisitos para
que un operador de justicia dicte la medida cautelar en cuestién y a su vez es valioso
resaltar que determina la finalidad que se ha venido esbozando con la revision doctrinaria
precedente, es decir, indica que con el empleo de la prision preventiva es especificamente
para garantizar la comparecencia del procesado, asi como el cumplimiento de la pena.
Una particularidad de la solicitud de prision preventiva es que, en nuestro sistema
procesal penal, esta facultad le esta conferida a la Fiscalia General del Estado por ser el
titular del ejercicio publico de la accion penal, pero exige la ley que dicha solicitud sea

motivada.

Principio de minima intervencion penal

Previo a la revision de la minima intervencion penal, cabe poner un punto de
orden. En el sistema penal existe la corriente del garantismo penal, cuestion delimitada
en la exposicion de motivos del numeral 16 del Cédigo Organico Integral Penal (2014)

que indica que:

Todo sistema penal se encuentra en el dilema entre combatir la impunidad y
garantizar los derechos de las personas sospechosas de haber cometido una
infraccion penal. Si las garantias se extreman, se crearia un sistema que nunca
sanciona; si las garantias se flexibilizan, se acabaria condenando a la persona

inocente. (pag. 16)

Con esto queda evidenciado el equilibrio dado por la proporcionalidad para que
las penas propugnen resarcir la violacion a garantias y a su vez que tampoco se caiga en
el extremo de no sancionar a nadie. Por su parte Ramiro Avila (2011) indica: “...en el
estado de derechos, los derechos, que son creaciones y reivindicaciones historicas,
anteriores y superiores al estado, someten y limitan a todos los poderes incluso al

constituyente...” (pag. 122). Gracias a esta conceptualizacion, permite la aproximacion



al modelo garantista que pregona nuestra carta magna en su articulo 1 sobre Estado
Constitucional de Derechos y justicia. Se tiene como premisa de aplicacion que los
poderes del Estado estan subordinados a la maxima fuente de validez que tiene el
ordenamiento juridico vigente y con ello los principios reconocidos son de aplicacion

inmediata.

Entendiéndose que el Ecuador es un Estado Constitucional de Derechos y justicia,
se llega al punto donde cabe mencionar que la corriente de esta forma de Estado se debe
al neoconstitucionalismo, donde se aplica la Constitucion de manera directa y donde ya
no hay solo derechos civiles sino una salvaguarda a todos los principios y derechos
humanos. Devino en necesaria esta acotacion por cuanto el ilustre maestro Ferrajoli
(2014) realiza una critica constructiva a este tipo de aplicatoriedad directa del cual se hizo

mencion en la oracion precedente, y lo realiza de la siguiente manera:

Hemos visto como el modelo penal garantista, aun cuando recibido en la
Constitucion Italiana y en otras Constituciones como parametro de racionalidad,
de justicia y de legitimidad de la intervencion punitiva, se encuentra ampliamente
desatendido en la préctica, tanto si se considera la legislacion penal ordinaria
como si se mira a la jurisdiccion o, peor aun, a la précticas administrativas o
policiales. Esta divergencia entre la normatividad del modelo en el nivel
constitucional y su ausencia de efectividad en los niveles inferiores comporta el
riesgo de hacer de aquél una simple fachada, con meras funciones de mistificacion

ideoldgica del conjunto. (pag. 851)

En base al pensamiento categorico que realiza el prestigioso jurista precitado, se
puede comprender que por mas que se tenga un principio de aplicacion directa de los
principios obrantes en la Constitucion, si en la practica y de manera mas especificamente
en la préctica procesal penal, no se logra efectivizar, pues resultaria una simple portada

utopica que no responde a los preceptos que trae consigo el neoconstitucionalismo.

Por todo lo expuesto, al estudiar el sistema penal ecuatoriano, se tiene un sistema
de garantismo penal y ya no uno funcionalista como lo profesaba Roxin. Resulta
preponderante tanto para operadores de justicia como para abogados, el hecho de
comprender que el garantismo en cuestion no es otra cosa que: “un modelo de derecho
fundado sobre la rigida subordinacién a la Constitucién y la ley de todos los poderes y
sobre los vinculos impuestos a éstos para garantia de los derechos consagrados en las

constituciones” (Ferrajoli, Derecho Penal minimo y otros ensayos, 2008).

4



Una vez que se tiene dilucidadas estos temas previos, se puede comprender las
razones para que entre en accion el andamiaje penal que concierne el uso del ius puniendi
por parte del Estado, y dicho uso solo esta legitimada bajo el cardcter de minima
intervencion, puesto que en el Estado donde prima el garantismo penal, el ius puniendi
no se ejerce, sino cuando todos los demas procesos y formas de solucion de conflictos,
han sido ineficaces para mitigar y resarcir la vulneracion a bienes juridicos. En este punto
del analisis ya se puede revisar una definicion precisa sobre el principio del acépite que

denota lo siguiente:

La minima intervencion significa que el Estado debia actuar GUnicamente en los
casos mas graves Yy proteger los bienes juridicos de mayor importancia, y seria el
derecho penal la tltima o extrema ratio, cuando ya hubieran fracasado las restantes
alternativas del derecho. (Elbert, 1998)

De la lectura al concepto precedente, se dilucida algunas aseveraciones sobre el
principio de minima intervencion penal. Primero que se esta ante un principio que vuelve
al sistema penal fragmentado y subsidiario, como una especie de ultimo recurso para
resolucidon de conflictos. Por lo tanto, la determinacion de normas sustantivas y adjetivas
penales tienen que ser expedidas a la luz de tal intervencion minima y con ello se

precautela el garantismo penal.

Finalmente, como todos los apartados anteriores, es necesario revisar que indica
el Cddigo procesal de la materia, y se tiene que en el articulo 3 del Cédigo Organico
Integral Penal, se esboza la legitimidad del ius puniendi estatal, supeditado a cabalidad
por la minima intervencion, tal como se aprecia a continuacion: “La intervencion penal
esta legitimada siempre y cuando sea estrictamente necesaria para la proteccion de las
personas. Constituye el Gltimo recurso, cuando no son suficientes los mecanismos
extrapenales” (pdg. 10).Por todo lo expuesto en este acapite la minima intervencion es
una limitante que le otorga legitimidad al sistema penal y va estrechamente relacionado

al garantismo penal que se erige en nuestra Constitucion.

Ultima ratio



El término conocido Ultima ratio, es una expresion latina que traducida al espafiol
expresa que se esta frente al argumento o razén final porque ya no habia de donde mas
tomar. Para acercar este apartado a una vision doctrinal se tiene que la ultima ratio es:
“...cuando el ataque no sea muy grave o0 el bien juridico no sea muy importante, o cuando
el conflicto pueda ser solucionado con medidas menos radicales que las sanciones

penales propiamente dichas, deben ser aquella las aplicables” (Garcia Falconi, 2014).

La reincidencia

La reincidencia vista desde un punto de vista doctrinario es la repeticion en recaer
en la misma conducta delictiva. En cambio, visto desde el punto de vista legal el COIP

recoge en el articulo 57 cuando se considera la reincidencia:

Se entiende por reincidencia la comision de un nuevo delito por parte de la persona
que fue declarada culpable mediante sentencia ejecutoriada. La reincidencia solo
procedera cuando se trate de la misma infraccion penal o se haya atentado contra
el mismo bien juridico protegido en cuyo caso deberan coincidir los mismos
elementos de dolo o culpa. (pag. 48)

Principio de Igualdad y no discriminacion

La igualdad tiene un &pice de discusiones a lo largo de la historia de evolucion del
hombre, puesto que las generaciones han propendido a regular los sistemas para que
exista ese trato igualitario tan anhelado por todos y que deviene en un acto que les da
legitimidad a los ordenamientos juridicos. Es primordial que, al momento de hablar sobre
igualdad, se tome como referencia que existen dos tipos desde la concepcion doctrinaria:

formal y material.

La igualdad formal en su concepto base es la forma I6gica como todos esperarian
gue se conciba la misma. Es una nocion igualitaria que parte en la ley y propugna por un
trato igualitario que otorgue certeza a los ciudadanos de que, a la luz de las normas
juridicas, todos estaran protegidos por los mismos derechos y que no cabe el escenario de
parcialidad o trato diferenciado cuando la ley se aplique. En otras palabras, esta clase de
igualdad que fue la primeriza en los episodios historicos y precautela la no discriminacién
por razones particulares que tengan los seres humanos, tales como identidad sexual,

filiacion politica, religiosidad, pasado judicial, etc. En el ordenamiento juridico



ecuatoriano, esta igualdad puede verse recogida en el segundo inciso del articulo 11 de la

Constitucion de la Republica (2008) que dice asi:

Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad,
sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion,
ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicion socio-econdmica,
condicion migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH,
discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o
colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda

forma de discriminacion. (pag. 12)

Esta igualdad formal siempre esta circunscrita a la ley, en donde se concibe los
mismos derechos para todos y el mismo trato sin discrimen. Con esto se puede extraer
que el reconocimiento de igualdad formal fue un punto de inflexion en la lucha de
derechos que ha tenido el hombre en especial las minorias, para hacer prevalecer sus
condiciones sobre un sistema que en la antigliedad siempre hizo discrimen de grandes
partes de la sociedad, permitiendo elitismos legales que se denotaba en injusticias. Sin
embargo y pese a que ha sido de enorme avance el reconocimiento legal que se le ha dado
a los derechos de todas las personas sin mirar sus particularidades, tampoco es menos
cierto que dicha igualdad no alcanza en la actualidad para hacer efectivo en el dia la tan

afiorada igualdad de derechos que deberia suscitarse en el diario vivir.

Avanzando en la linea doctrinaria del caso, se llega al avance que se ha obtenido
con la concepcidn de igualdad material o también denominada como real. En este tipo de
igualdad ya no basta con que la ley prevea un trato igualitario sin discrimen por
condiciones particulares, sino que ademas se requiere una intervencién activa del Estado
para eliminar o en lo posible reducir los estdndares de desigualdad que de manera natural
crea la naturaleza humana. Dichos escenarios de desigualdad dados por origen natural
tienen que ver con ambitos econOmicos, sociales, politicos, entre otros, donde se
evidencia que un grupo determinado de personas no gozan de las mismas oportunidades

y viven en escenarios desiguales con respecto a otros.

En base a las consideraciones expuestas, existe una clara diferencia entre los tipos
de igualdades y esta radica en la tangibilidad de cada una de ellas. Mientras la igualdad
formal se queda en cuestiones intangibles que atafien a declarar y reconocer igualdad en

las normas, por su lado, la igualdad material si cristaliza acciones que igualen a los



desiguales. Este tipo de igualdad se encuentra prevista en el tercer inciso del articulo 11
de la Constitucion de la Republica (2008) que reza asi: “El Estado adoptara medidas de
accion afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de los titulares de derechos

que se encuentren en situacion de desigualdad” (pag. 12).

Igualdad en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos

Como punto de partida es preciso delimitar que la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (1978), tiene dos articulos que hacen referencia de manera directa al
derecho a la igualdad y no discriminacion, estos son, los articulos 1.1 y 24. Dicha

normativa positiva reza de la siguiente manera:

Articulo 1.1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicion social. [...] Articulo 24 Todas las personas son iguales
ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual

proteccion de la ley. (pags. 2,11)

Estos dos articulados que a primera vista parecieran englobar y promover la no
discriminacion, resultan mas bien dos articulos validos y aplicables autbnomamente
puesto que la Convencion no sobre abunda directrices sobre un mismo derecho, sino que
cada articulo por separado, goza de un alcance integral y particular que se recogieron en
las sentencias casos Norin Catriman y otros vs. Chile y Yatama vs. Nicaragua. En los
mencionados casos resueltos por la Corte Interamericana, se ahondo en la diferenciacion

de los articulos 1.1 y 24, llegando a la siguiente conclusion:

[...]el articulo 24 prohibe la discriminacion de derecho o de hecho, no sélo en
cuanto a los derechos consagrados en dicho tratado, sino también en lo que

respecta a todas las leyes que apruebe el Estado y a su aplicacion. (2014, pag. 186)
En el mismo hilo l6gico conductual complementa la Corte que:

[...] no se limita a reiterar lo dispuesto en el articulo 1.1 de la misma, respecto de

la obligacion de los Estados de respetar y garantizar, sin discriminacion, los



derechos reconocidos en dicho tratado, sino consagra un derecho que también
acarrea obligaciones al Estado de respetar y garantizar el principio de igualdad y
no discriminacion en la salvaguardia de otros derechos y en toda la legislacion

interna que apruebe. (2014, pag. 186)

En base al criterio jurisprudencial emitido por el ente maximo de justicia en
materia de Derechos Humanos, se puede llegar a la conclusion que infringir el derecho a
la igualdad y no discriminacion mediante la vulneracion a las prerrogativas que recoge la
Convencién, asi como las prerrogativas internas de cada Estado, conllevaria una
responsabilidad estatal ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Dicho en
otras palabras, se pudiera dictar una sentencia en contra del Estado Ecuatoriano por
incumplir y no garantizar la igualdad y no discriminacién dentro del ordenamiento interno

al momento de aplicar reglas diferentes para personas procesadas por reincidencia.

Principio de proporcionalidad

Es necesario tomar como punto de partida que la proporcionalidad surgi6é en
primera instancia en el derecho penal, en lo que refiere a la gradualidad y congruencia
que debe tener la pena con respecto al hecho ilicito. Conforme evoluciond el derecho, se
comprendié que también se requeria que los actos del poder publico contuvieran un
minimo proporcional entre las decisiones con las premisas féacticas de las leyes. Hasta que
fue necesario que este criterio de legitimidad fue trasladado al derecho constitucional y

con ello se tiene la siguiente aproximacion:

El principio constitucional en virtud del cual la intervencion publica ha de ser
“susceptible” de alcanzar la finalidad perseguida, “necesaria” o imprescindible al
no haber otra medida menos restrictiva de la esfera de libertad de los ciudadanos
(es decir, por ser el medio méas suave y moderado de entre todos los posibles —
ley del minimo intervencionismo—) y “proporcional” en sentido estricto, es decir,
“ponderada” o equilibrada por derivarse de aquélla mas beneficios o ventajas para
el interés general que perjuicios sobre otros bienes, valores o bienes en conflicto,

en particular sobre los derechos y libertades. (Barnes, 1994)

Se puede comprender de la descripcion previamente indicada que el principio de
igualdad engloba principios como son: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto. Con el uso adecuado de estos parametros se logra alcanzar una



proporcidn entre algin derecho protegido por el medio arbitrado y el derecho protegido
por la finalidad querida. En sintesis, mediante el uso del principio de proporcionalidad se
puede determinar si son constitucionales los actos en la medida en que se puntualice cual
es relacion de las medidas adoptadas y los fines pretendidos o que en palabras mas
sencillas seria los costos versus los beneficios de las medidas. En una vista holistica se
comprende que: “la proporcionalidad es un principio a través del cual se legitima la

intervencion del Estado en el ejercicio de los derechos humanos” (Avila, 2017)

Para definir los subprincipios que se ven inmersos dentro de la proporcionalidad
es consecuente indicar la relevancia de cada uno de ellos, puesto que al momento de
emplearse de forma concurrente dan como resultado un criterio proporcional que goza de
legitimidad para los ciudadanos. En primer lugar, se tiene la adecuacion de los medios
con los fines, esto implica que se empleen medios aptos para conseguir una finalidad que,
de ser legitima, se revestiria de justicia. En lo referente a la necesidad, se considera que
el medio o decision que se esta tomando sea la menos restrictiva para el derecho que se
encuentra en juego. Finalmente, el test de proporcionalidad cierra con una ponderacion
entre los derechos que se encuentren inmersos, lo que al final del dia permite una revision
de las ventajas y desventajas de aplicar la medida. Queda como resultado un tratamiento
proporcional que tiende a lo sucesivo y concurrente, es decir que, si no pasa todos los
filtros 0 en su defecto o se cumple uno de ellos, no se puede hablar de proporcional la

medida que se esta optando (Sapag, 2022).

En el derecho positivo podemos encontrar que, en materia penal, el derecho
proporcional se encuentra recogido en el articulo 76 numeral 6 de la Constitucion de la

Republica (2008) que reza asi:

Articulo. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones
de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las
siguientes garantias basicas: 6. La ley establecera la debida proporcionalidad entre

las infracciones y las sanciones penales, administrativas o de otra. (pag. 37)

Remitiendo la basqueda a la norma adjetiva del caso, se tiene el articulo 520 del
Cddigo Organico Integral Penal (2014) donde se desarrolla las reglas para ordenar
medidas cautelares. La revision de esta concordancia con base legal se debe al tema de
estudio del presente trabajo, por cuanto, el escenario juridico que se trata es la privacion
de la libertad a causa de una medida cautelar, por lo tanto, se estaria adecuando el objeto

de estudio con la normativa que se procede a transcribir:
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Art. 520.- Reglas generales de las medidas cautelares y de proteccion.- La o el
juzgador podra ordenar medidas cautelares y de proteccion de acuerdo con las

siguientes reglas:

4. Al motivar su decision la o el juzgador consideraréa los criterios de necesidad

y proporcionalidad de la medida solicitada. (pag. 267)

De todo lo recabado en esta seccion del estudio, se puede abstraer la idea de que
la proporcionalidad juega un rol preponderante en las decisiones del poder pablico, que
para el caso sub iudice de estudio, denota la proporcionalidad que debe existir entre la
medida cautelar que se impone y la real comparecencia o no de la persona procesada al

juicio penal.

Derecho de libertad

La libertad bajo una Optica general recoge los siguientes conceptos que resultan

hasta cierto punto consecuentes y evidentes:

1. Calidad de libre. 2. Facultad humana que permite al individuo actuar o no
actuar, segun su propia eleccion. 3. Facultad de hacer o decir todo lo que no sea
contrario a la ley, a la moral, a las buenas costumbres o al orden publico. 4.
Calidad de lo que no esta subordinado a nada ni a nadie. 5. Calidad del que no esta
sometido a esclavitud ni recluido, detenido o preso. (Estudios de Derecho. Tomo
VI, 1997)

Teniendo como base lo anterior, es meritorio revisar el desarrollo de la libertad
puesto que es un derecho que de manera concatenada se ve soslayado cuando no se trata
de manera igualitaria a los procesados reincidentes en un mismo tipo penal. En
consecuencia, al momento de referir al derecho de libertad siempre vienen de la mano la
efectivizacion de todos los demas derechos, por ende, si se coarta la libertad, sea parcial
o total, no se puede gozar a plenitud ni desarrollar la vida mediante el ejercicio de

derechos. Este criterio es sostenido por el prestigioso jurista que sefiala:

No cabe duda alguna que la libertad constituye piedra angular sobre la cual se
construye los demas bienes juridicos fundamentales, y es que solo a partir de la
libertad personal se puede tener “derechos” hacia los demas. Resulta imposible

hablar de libertad personal sin limitacion, una sociedad en la que esté vigente
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Unicamente la libertad personal constituiria un retroceso al estado de barbarie,

donde prevalece la ley del més fuerte. (Reategui Sanchez, 2006)

A manera de cierre de ideas respecto a la libertad, se puede inferir que toda
persona nace con la potestad de gozar de libertad personal y con ello realizar lo que desee
bajo su voluntad y responsabilidad, esto engloba la libertad ambulatoria para transitar en
territorio. La mayoria de los derechos amparados en normas supremas, encuentran su
efectivizacion a través del derecho a la libertad, puesto que gozar de la misma permite

desarrollar los preceptos y garantias que prevé la constitucion.

En lo que refiere a la base legal del derecho a la libertad, lo podemos encontrar en
el desarrollo de los articulos 66 al 70. Cabe sefialar que la libertad en estos articulos es
entendida bajo la concepcion descrita en el parrafo precedente, en el sentido de que debe
existir libertad no s6lo desde el sentido estricto de la palabra de permitir al hombre
mantenerse libre sin cautiverio, porque ese tipo de libertad ha sido asimilado de manera
unanime desde hace mucho tiempo. En consecuencia, la libertad como derecho permite
que los demas derechos descritos en el articulo 66 de la Constitucion de la Republica, se

pueda desarrollar de manera prolija y bajo estandares libertarios y justos.
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Capitulo 2

Negativa a sustituir prision preventiva

El problema juridico que se ha procurado revisar en el presente trabajo, engloba
las figuras juridicas estudiadas en el capitulo 1. En una lectura integral de la norma se
tiene que el articulo 536 del Cdodigo Organico Integral Penal prevé unas limitantes para
conceder la sustitucion a la prisién preventiva ya impuesta. La Unica limitante para este
estudio es la se recoge en el inciso tercero de la norma precitada, esto es, la no concesion
de una medida diferente a la prision porque el procesado es reincidente. El problema
juridico especifico radica en que a pesar de que el procesado logre desvirtuar alguno de
los requisitos del articulo 534 del COIP que motivaron su prision preventiva, y con ello
solicite que se le sustituya dicha medida cautelar, no le resultara motivo juridico suficiente
para que el juez revoque dicha medida cautelar por una mas benevolente, si resulta ser
que es reincidente el procesado que pide la sustitucion de la prision preventiva en

cuestion.

Para poder comprender donde subyace la wvulneracion a principios
constitucionales es menester partir como corolario con la medida cautelar que se esta
esgrimiendo y para ello, es menester remitirse a la finalidad que tiene la prision preventiva
dentro del sistema penal. Siendo asi que la prision preventiva corre la suerte de especie -
género con respecto al concepto de medida cautelar, que tal como su nombre indica es
una disposicién que precautela un hecho, en el caso de materia penal, la finalidad de la
prision, asi como de las deméas medidas cautelares han quedado determinadas en base a
la revision de bibliografia, como una garantia de que el procesado comparecera al proceso

y que cumplira la pena en caso de ser sentenciado.

Conforme a la lectura del texto legal, en el proceso penal ecuatoriano se
encuentran previstas seis tipos de medidas cautelares, siendo la prision preventiva, la mas
rigurosa. El primer acapite del presente trabajo ya desarroll6 los conceptos doctrinarios y
legales de la prision preventiva, por ende, cabe recurrir a otro sistema de fuente de derecho
como lo es la jurisprudencia vinculante para poder entrafiar en el alcance de la prision

preventiva.
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La sentencia 8-20- CN/2 emitida por la Corte Constitucional desglosa la prisién
preventiva determinando sus finalidades y las razones que la justifican, particular que
podria afiadirse a los requisitos que debe cumplir Fiscalia al momento de solicitarla al
operador de justicia. En lo que concierne a las finalidades que persigue la prision
preventiva la Corte ha manifestado que tiene tres y son: la garantia de que la persona
procesada comparecera a la causa publica penal, la garantia a la tutela judicial efectiva 'y
oportuna donde no haya dilaciones para las victimas y el aseguramiento de que se

cumplira la pena en caso de que se dicte.

Con estas finalidades taxativas, la propia Corte es categdrica al indicar que bajo
ningun concepto se puede pretender que la prision preventiva busque ejercer el ius
puniendi y peor aun querer que se cumpla anticipadamente la pena. Se reitera ademas que
la prision preventiva es de Ultima ratio y por eso encontrard razones que la justifiquen
siempre y cuando sucedan cuatro escenarios: que los fines perseguidos sean validos, que
sea idonea como medida cautelar, que sea necesaria al punto que ninguna otra medida
menos gravosa cumple con la finalidad que la prision persigue y que el proceso amerita
ser precautelado a tal punto que es proporcional que se prive de la libertad al procesado.
(2020)

En otra fuente de derecho valida para los operadores de justicia, resulta del control
de convencionalidad, puesto que cabe tomar en consideracion al momento de resolver, la
sentencia de la Corte CIDH, caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez vs. Ecuador (2007),
misma que prevé tres requisitos para limitar la arbitrariedad de dictar una prision

preventiva y son:

i) que la finalidad de las medidas que priven o restrinjan la libertad sea [...] que
el acusado no impedira el desarrollo del procedimiento ni eludira la accién de la
justicia; ii) que las medidas adoptadas sean las idéneas para cumplir con el fin
perseguido; iii) que sean necesarias, en el sentido de que sean absolutamente
indispensables para conseguir el fin deseado y que no exista una medida menos
gravosa respecto al derecho intervenido entre todas aquellas que cuentan con la

misma idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto. (pag. 21)

En virtud de lo expuesto se logra confirmar la excepcionalidad de la prision
preventiva, pero sobre todo se denota una afiadidura de mas requisitos obligatorios a la
dictacion de esta medida cautelar. Deviene en logico y congruente que la Corte

Constitucional desarrolle méas limitantes para dictar la prision preventiva por cuanto la
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fuente legislada no resulta suficiente para precautelar derechos constitucionales y sobre

todo para asegurar el garantismo penal que promulga la Carta Magna.

Una vez que se tiene claro el alcance, finalidad y razones de justificacion de la
medida cautelar mas severa del ordenamiento, es menester analizar la limitante expresa

que determina el articulo 536 inciso tercero.

La disposicion legal la cual se refiere el parrafo precedente es la de prohibir la
sustitucion de la prision preventiva cuando el procesado es reincidente, y al ser esta una
norma infra constitucional cabe interpretarla a la luz de la Constitucion y Tratados
Internacionales en materia de derechos humanos, porque a pesar que la interpretacion que
realice la suscrita carezca de aplicacion obligatoria, no es menos cierto que todos estamos
llamados a interpretar las normas bajo conceptos pre establecidos en las fuentes de

derecho que rigen nuestro ordenamiento juridico.

Trato no igualitario y discriminatorio

Teniendo claro el problema juridico suscitado por la negativa a sustituir la prision
preventiva, resulta relevante analizar si dicha prohibicion legal deviene en un acto

discriminatorio que no permite ejercer plenamente los derechos constitucionales.

De la lectura a la Constitucion de la Repuablica indica en su articulo 11 numeral 2
de manera precisa y sin vestigios ni elucubraciones que el Estado garantizara un trato
igualitario en sentido formal y que ademéas no sera dable la discriminacion o trato
diferencial cuando una persona presente alguna distincion particular respecto a la mayoria
o colectividad. Al leer esta igualdad formalista, se comprende que toda norma juridica
reconocedora de derechos, deberes y oportunidades tendrd la misma aplicaciéon para
cualquiera sea la persona que sea Yy bajo ningin concepto cabe la discriminacion mediante

un trato disparejo al momento de ejecutar la mentada norma juridica.

En virtud de lo expuesto, es consecuente ahora citar la norma que reconoce
derechos referentes a la sustitucion de medidas cautelares. En el Codigo Orgénico Integral
Penal, el articulo 521 indica los considerandos para que proceda la sustitucion de las
medidas cautelares y de manera especifica el articulo 535 indica los requisitos para que

proceda o no, la imposicion de la prision preventiva. Los dos articulos precitados son el
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marco juridico que donde se le reconoce al procesado, el derecho de sustitucion de prision

preventiva siempre que cumpla con los requisitos previstos en dicho marco.

Uniendo las ideas de los dos parrafos que antecede, se llegaria al inequivoco
resultado que sea cual sea la condicion del procesado, este debe tener garantizado un trato
igualitario para poder ejercer su derecho constitucional consagrado en el articulo 77
numeral 1, a que no sea la privacion de libertad la regla general y con ello pueda acceder
a la sustitucién de la prisién preventiva, es decir, permitirle aplicar y acceder a ella de la
misma manera como se trata a todos los demas procesados. Sin embargo, resulta que
conforme se detall6 en el acapite primero de este capitulo, la ley contiene una prerrogativa
que restringe y convalida el trato discriminatorio contra los procesados que sean
reincidentes, particularmente cuando dichos procesados solicitan la sustitucion de la

prision preventiva.

Se tiene un escenario claramente desigual, donde un procesado reincidente pese a
que consiga acreditar los presupuestos previstos en el articulo 521 y 536 que marcan la
procedibilidad de la sustitucion de prision preventiva, esta no le sea otorgada
judicialmente porque la ley lo discrimina por su calidad de reincidente. Para el caso de
estudio presente, se observa la calidad de reincidente que tendria el procesado, y con ello
queda claro que se toma en cuenta como argumento dirimente el pasado judicial y por esa
razon, se le prohibe un derecho que si se les reconoce a los demas, el derecho a que se le
sustituya la medida de prision preventiva pese a que hayan acreditado los presupuestos
legales para dicha concesion. Cuando no se garantiza el derecho de sustitucion viene
concatenado el hecho de que no se puede gozar el derecho a la libertad y con ello, todos

los derechos que derivan de este.

Eficacia en la comparecencia del procesado

En apartados revisados con antelacion se ha esgrimido cual es la finalidad de
imponer medidas cautelares a los procesados en el decurso de un proceso penal. Siempre
se encuentra arropada la idea de que el proceso no se puede ver dilatado por la no
comparecencia del procesado y peor aun dejar que quede impune el delito cometido
contra la victima. En vista que el Estado es el llamado a precautelar que no sucedan los
supuestos hipotéticos previamente descritos, deviene en necesaria la imposicion de

medidas cautelares que den la certeza de que se llevara a cabo todo el proceso penal de
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manera oportuna y gue en caso de haber una sentencia el procesado la cumplira, asi como

se ejecutara la reparacion integral que el caso amerite.

La imposicion de la medida cautelar varia de acuerdo a los pardmetros que ya han

quedado determinados en el precedente jurisprudencial que transcribo a continuacion:

En general, si no se demuestra la existencia del riesgo de que la persona procesada
evite el proceso no se podria justificar la prision preventiva incluso en delitos
altamente graves, puesto que se reconoce ampliamente que no existe ninguna
relacion automatica entre la gravedad de la pena y el peligro de fuga. Tampoco
debemos partir de la desconfianza en el sometimiento voluntario de la persona
procesada como premisa para la imposicion de la prision preventiva, sino que, el
riesgo procesal, insistimos, debe acreditarse, en presupuestos facticos objetivos,
no en meras suposiciones o premisas preconcebidas. (Limitacion a la sustitucion

de la prision preventiva, 2020)

En aras de cumplir el precedente obligatorio y aterrizarlo en el caso practico del
problema juridico planteado en este capitulo, se puede esbozar un caracter extraordinario
el que se le otorga a la medida mas gravosa de derechos como lo es la prision preventiva.
Ademas de ratificar el caricter de extraordinaria la Corte Constitucional manifiesta la
imperiosa necesidad de erradicar del pensamiento social que el procesado va a querer
evitar el trdmite y prosecucion de la causa, méas aun si ha presentado todas las conductas

que demuestran su predisposicion a que el proceso continue.

Juicio de valor anticipado

Dejando de lado el trato desigual que resulta evidente conforme se detallé en
lineas precedentes, es menester analizar el juicio de valor que le tocaria realizar al juez
cuando acepta o niega una sustitucion de prision preventiva. No resultara sobre abundante
transcribir el articulo que contempla le problema juridico porque se analizara la literalidad
de la norma, conforme debe hacerse en derecho penal: “Tampoco se podra sustituir la
prision preventiva por otra medida cautelar cuando se trate de un caso de reincidencia”
(pag. 274).

Realizando un ejercicio de analisis integral del escenario donde se ejecuta esta
disposicion del COIP, da como resultado que la prohibicidn transcrita textualmente en el
precedente parrafo se aplica en el decurso de un proceso penal. Tomando en
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consideracién que uno de los principios procesales es el estado de inocencia conforme
reza el articulo 5 numeral 4 del COIP y por el cual todos somos inocentes hasta que no
exista una sentencia en firme que determine lo contrario, entonces se estaria ante una
situacién llamativa. Se tiene una persona procesada que solicita la sustitucion de la prisién
preventiva y esta se le niega porque mediante un juicio valorativo del tipo penal por el
cual se encuentra procesado, el juez determina que es reincidente, juzgamiento y
calificativo prematuro ya que no existe ain una sentencia en firme, ademas que pudiera
ser que al finalizar ese proceso penal se le ratifique su estado de inocencia y con ello
gueda como atentatorio de derechos el hecho de haberle prejuzgado como reincidente al

momento de no otorgarle la sustitucion de la prision preventiva.

Reglas de Tokio

En aras del Estado Constitucionalidad de Derechos y justicia y del bloque de
constitucional que rige en el pais conforme lo expresa el articulo 424 de la Constitucion,
se tiene que Ecuador por pertenecer a la Organizacion de las Naciones Unidas ONU, debe
acatar las resoluciones que se dictan por la Asamblea General de dicha organizacion. Una
de esas resoluciones son las reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no

privativas de libertad o0 mas conocidas como Reglas de Tokio.

Estas reglas son traidas a colacién en el presente trabajo porque coadyuvan a la
idea de que se tiene que tener como excepcional la prision preventiva tal como lo indica

el articulo 2.3 de las Reglas de Tokio:

2.3 A fin de asegurar una mayor flexibilidad, compatible con el tipo y la gravedad
del delito, la personalidad y los antecedentes del delincuente y la proteccién de la
sociedad, y evitar la aplicacion innecesaria de la pena de prision, el sistema de
justicia penal establecera una amplia serie de medidas no privativas de la libertad,
desde la fase anterior al juicio hasta la fase posterior a la sentencia. EI nimero y
el tipo de las medidas no privativas de la libertad disponibles deben estar
determinados de manera tal que sea posible fijar de manera coherente las penas.

(Asamblea General de las Naciones Unidas, 1990)

Ademas, se puede revisar en estas Reglas, las premisas juridicas con las cuales se ha

desarrollado el capitulo precedente, esto es, que, asi como el sistema penal goza del
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principio de minima intervencion, de igual forma la medida cautelar mas gravosa también

tenga como premisa dicho principio, conforme se puede en los siguientes articulos:

2.6 Las medidas no privativas de la libertad seran utilizadas de acuerdo con el
principio de minima intervencion. [...] 6. La prision preventiva como dltimo
recurso. [...] 6.1 En el procedimiento penal sélo se recurriraa la prision preventiva
como Ultimo recurso, teniendo debidamente en cuenta la investigacion del
supuesto delito y la proteccion de la sociedad y de la victima. (Asamblea General
de las Naciones Unidas, 1990)

Para cerrar la revision de las Reglas de Tokio, se tiene un derecho de recurrir
respecto a la imposicion de prision preventiva, particular que se encuentra inmerso en el
derecho a la defensa y que dice asi: “6.3 El delincuente tendré derecho a apelar ante una
autoridad judicial u otra autoridad independiente y competente en los casos en que se

imponga prision preventiva” (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1990).

Medidas cautelares como garantias del proceso penal

De acuerdo con la revisién bibliografica se ha desarrollado arduamente cuél es la
finalidad que persiguen la imposicion de medidas cautelares en el decurso de un proceso
penal. Se ha establecido que tanto doctrinaria como legalmente, las medidas cautelares
pugnan por la eficacia de la prosecucion de todas las instancias del proceso penal
incluyendo la ejecucion de la pena, tanto la sancién de prision como la de reparacion

integral.

En el caso que atafie el presente trabajo, las personas procesadas que solicitan la
sustitucion de la prision preventiva, lo hacen al amparo de lo dispuesto en el Cédigo
Organico Integral Penal mediante la fundamentacion que han desvirtuado las razones que
la motivaron. La disyuntiva que se crea en este punto es si sabiendo que la prisién
preventiva es una medida excepcional, que debe ser utilizada en caso de que las demas
no sean suficientes y que el procesado demuestra y acredita que no existe peligro alguno
en su comparecencia al proceso porque siempre ha demostrado su cooperacién con la
justicia para la prosecucion de la causa y pese a todos los considerandos sefialados, adn
asi se inadmite la sustitucion de prision a expensas que el COIP determina dicha limitante

y trato desigual para reincidentes.
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Si la finalidad de todas las medidas cautelares es la mismay el recurrir a la prision
preventiva es el Gltimo escenario, adicionando que si se toma en cuenta que el procesado
puede demostrar que si va a comparecer al proceso mediante el uso de otra medida
cautelar menos rigurosa, no cabe tratarlo de forma desigual y se lo discrimine por su
pasado judicial en base a la prohibicion legal que recoge el inciso tercero del articulo 536,
esta perspectiva juridica esta descrita en la Resolucion No.14 — 2021 emitida por el Pleno

de la Corte Nacional y es de caracter vinculante:

En general, si no se demuestra la existencia del riesgo de que la persona procesada
evite el proceso no se podria justificar la prisién preventiva incluso en delitos
altamente graves, puesto que se reconoce ampliamente que no existe ninguna
relacion automatica entre la gravedad de la pena y el peligro de fuga. (pags. 12-
13)

Siguiendo la misma linea de ideas, la base legal recogida en el articulo 536 inciso
tercero, ademas de ser atentatoria al derecho a la igualdad y no discriminacion reconocida
en la Constitucion, también vulnera el principio de inocencia que goza toda persona
procesada, ya que el juez que niega una sustitucién de prision preventiva por considerar
al procesado como reincidente, ya lo esté pre juzgando, y con ello violenta flagrantemente

dos principios constitucionales como se ha detallado en este apartad
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Conclusiones

La prision preventiva es la medida cautelar mas grave que tiene el ordenamiento juridico
ecuatoriano y s6lo puede ser dispuesto por el operador de justicia, cuando la fiscalia ha
acreditado que ninguna de las otras medidas cautelares asegura la comparecencia del

procesado y que por lo tanto cabe restringir su derecho a la libre movilidad.

El articulo 536 inciso tercero que recoge la prohibicion de conceder la sustitucion a la
prision preventiva por motivo de ser reincidente, resulta atentatorio al principio de

igualdad y no discriminacion que recoge el articulo 11 numeral 2 de la Constitucion.

De igual forma se ve vulnerado el principio de inocencia del procesado cuando un
operador de justicia aplicando el inciso tercero del articulo 536 del Codigo Organico
Integral Penal, considera y trata como reincidente a una persona dentro de las etapas del
proceso penal, aungue no se tenga sentencia en firme que haya enervado su estado de

inocencia.
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Recomendaciones

Es una opcidn viable una reforma al articulo 536 del Cddigo Orgéanico Integral Penal,
para que a través del legislador se suprima el tercer inciso del mencionado articulado y
con ello sean erradicadas la desigualdad y juicio anticipado que promueve el texto

normativo que alli consta.

En aras de prolijidad por cuestiones de temporalidad de aplicacion, se puede presentar
una accién de inconstitucionalidad a la Corte Constitucional, a fin de que esta resuelva
declarar la invalidez del inciso tercero del articulo 536 del Codigo Orgénico Integral Penal
por no estar en armonia y contravenir los derechos constitucionales recogidos en los

articulos 11 numeral 2 y 76 numeral 2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.
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