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RESUMEN

La legislacion penal ecuatoriana, por medio del Cddigo Organico Integral Penal como
normativa rectora del &mbito, dispone la medida cautelar de prision preventiva como un
método para garantizar la comparecencia del procesado al proceso que se le va a seguir y, una
garantia directa del posible cumplimiento de una pena; esta medida es de ultima ratio, siempre
que concurran ciertos requisitos que demuestren que el sujeto procesal no se presentara al
decurso de las diligencias procesales. No obstante, esta medida -al ser, claramente, privativa
de libertad- debe poderse recurrir en cualquier momento del proceso, encontrandose una
limitante en la legislacidn que atenta contra lo dispuesto en la Constitucién Ecuatoriana vigente
desde el 2008, la misma que otorga varias garantias a los ciudadanos en precautela del
cumplimiento de sus derechos, entre eso uno de los mas importantes e inherentes a la persona:
la libertad.

PALABRAS CLAVE: PRISION PREVENTIVA, LIBERTAD, DERECHO A
RECURRIR, RECURSOS PROCESALES, CONSTITUCION.
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ABSTRACT

Ecuadorian criminal law, through the Comprehensive Criminal Organic Code as the governing
regulation of the field, provides for the precautionary measure of preventive detention as a
method to guarantee the appearance of the accused at the process that is going to be followed
and, a direct guarantee of possible compliance. of a penalty; This measure is of last resort,
provided that certain requirements are met that demonstrate that the procedural subject will not
appear during the course of the procedural proceedings. However, this measure -being, clearly,
deprivation of liberty- should be able to appeal at any time of the process, finding a limitation
in the legislation that violates the provisions of the Ecuadorian Constitution in force since 2008,
the same that grants several guarantees citizens in precaution of the fulfillment of their rights,

among that one of the most important and inherent to the person: freedom.

KEY WORDS: PREVENTIVE PRISON, FREEDOM, RIGHT TO APPEAL,
PROCEDURAL RESOURCES, CONSTITUTION.
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INTRODUCCION

En el Ecuador, a partir del afio 2014, entra en vigencia el Codigo Orgénico Integral
Penal, en cuyo articulo 653 numeral quinto, se establece la procedencia del Recurso de
Apelacion contra las resoluciones que nieguen o concedan la medida cautelar de prision
preventiva, limitando el uso de éste recurso, cuando la medida privativa haya sido dictada

unicamente, durante la audiencia de formulacion de cargos, o en etapa de Instruccion Fiscal.

De la préactica del Derecho Penal en el Ecuador y en Latinoamérica, se ha podido
observar un amplio abuso al uso de esta medida, el cual viola rotundamente las reglas
constitucionales para la utilizacion de la misma. La prision preventiva debe ser la excepcion,
toda vez que constituye la medida méas severa que se le puede imponer al procesado, al atentar
directamente contra el derecho a la libertad. Es por esto, que el Cédigo Organico Integral Penal
establece una serie de requisitos para que un Juez pueda dictar la prision preventiva como una
medida para asegurar la presencia del procesado en el juicio, como también para que cumpla
la pena y la reparacion integral. Sin embargo, los administradores de justicia no se pueden
limitar a anotar si se han cumplido los preceptos que estipula el codigo, como si fuera una
operacion sistematica. Es claro que cada caso es diferente, cada procesado es distinto, y el Juez,
envestido de la calidad de garantista que la Ley lo obliga a adoptar, tiene que analizar cada

caso en concreto y hacer uso de la razén, para determinar la medida idonea que debe imponer.

Debemos entender, que, dentro del proceso penal, se puede dar la concurrencia de
hechos nuevos y evidencias, que a su vez pueden convertir a la medida privativa en un
instrumento procesal totalmente innecesario, que dan lugar a la imposicion de medidas menos
graves para el procesado, que de igual forma van a salvaguardar la eficacia del proceso penal.

Bajo esta linea, la imposicion de limites para apelar a la resolucion que conceda la
prision preventiva, como lo hace el articulo 653 del COIP, resultaria violatoria a los derechos
consagrados en la Constitucion e Instrumentos Internacionales, toda vez que una medida tan
gravosa y restrictiva de derechos, como lo es la prision preventiva, deberia poder discutirse en
cualquier momento del proceso, si asi se lo requiere, y evitar que el procesado continle

soportando una medida altamente perjudicial, sin justificacion alguna.

Es menester recordar que la ley penal también controla el abuso del poder punitivo del

Estado para sancionar conductas, y los jueces estan en la obligacion de garantizar el correcto



ejercicio de los derechos establecidos en la Constitucion, por lo que, es procedente analizar si
el articulo 653 del Cddigo Organico Integral Penal, que es una norma de naturaleza netamente
procesal, estaria vulnerando derechos como la libertad, derecho a la defensa, debido proceso,
y mas aun, el estado de inocencia del que todos gozamos hasta que exista una sentencia firme

que no sea susceptible de recurso alguno.



CAPITULO I

MARCO TEORICO

1.1 EVOLUCION Y ORIGEN DE LA PRISION PREVENTIVA

Como punto de inicio para el estudio de la medida cautelar mas severa que contempla
nuestra legislacion penal, y con el fin de lograr un efectivo entendimiento de lo que trae consigo
la aplicacion de una medida privativa de libertad a la persona procesada, es importante recordar

sus origenes, y objetivos para las que ha sido utilizada a través de las décadas.

A lo largo de la historia de la humanidad, y su evolucion en cuanto al aspecto industrial
y educativo, se fueron desarrollando ideas de como vivir en sociedad, y a su vez, normas que
regulen la conducta de los ciudadanos, a fin de lograr una convivencia pacifica, y justa. Luego
de la transicion del orden feudal al capitalista, el Estado moderno asumio la responsabilidad de
establecer un pliego de leyes, que debian ser respetadas por todos los integrantes, caso
contrario, serian sometidos a un castigo.

La duda de como castigar a aquellos ciudadanos que incumplan con las reglas y normas
establecidas en tiempos antiguos, fue bastante discutida y también desarrollada por grandes
filésofos de la historia, quienes se preguntaban cémo reaccionar ante los crimenes, y como
tratar a aquellos que los cometan. Entre estos se pueden mencionar a filésofos como Platon,
Sdcrates, Aristoteles, y Pitagoras, los cuales dejaron importantes reflexiones para la evolucion.

Las civilizaciones antiguas corregian las conductas antijuridicas mediante sanciones
como la crucifixion, mutilaciones, descuartizarian, maltratos, etc., por lo que el aislamiento de
delincuentes en centros de reclusion, pertenece a la época moderna, sin embargo, de lo que ha
sido posible recoger de civilizaciones como China Egipto o Israel, se mostraba a la prision
como un espacio de custodia para los infractores, quienes posteriormente iban a ser
sancionados corporalmente, lo cual constituia lo que Ilamamos la pena.

En el transcurso de la Edad Media se mantenia ésta politica de disponer el encierro
preventivo a los infractores, hasta que se resuelva que tipo de pena inhumana y cruel se les iba
a imponer, y no fue sino hasta el siglo XVI, que, ante el aumento de crimenes y delincuentes
de todo tipo, que albergaban en Europa pese a los intentos de limpieza que las autoridades
ejecutaron, se comenzo a concebir la prision como una pena, y ya no tanto como una medida

cautelar.



Podemos entonces concluir, que desde épocas ancestrales se ha venido utilizando la
figura de la prision preventiva como mecanismo para salvaguardar los fines de un proceso
sancionador que tiene como objetivo la imposicién y cumplimiento de una pena, siendo una
medida restrictiva del derecho a la libertad, la cual, no deja de ser un tipo de pena anticipada
que debe responder estrictamente a los estandares de necesidad y proporcionalidad para su
aplicacion, teniendo en cuenta que la prision preventiva es ordenada en contra de personas que
no tienen una sentencia ejecutoriada, y por ende su culpabilidad no ha sido demostrada como
para tener la obligacion juridica de soportar la restriccion a su libertad, por encontrarse en

absoluto estado de inocencia.

1.2 DEFINICIONES DOCTRINARIAS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES
PERSONALES

Como ya se ha dicho, la prisidn preventiva es un mecanismo o instrumento juridico que
busca garantizar un debido proceso penal, desde su sustanciacion hasta el cumplimiento de una
posible condena, la cual ha sido catalogada por la doctrina y la ley, como una medida cautelar
personal, esto es, en razén de que precautela los fines de un juicio, mediante la restriccion de

la libertad personal del imputado.

Para una comprension completa de lo que significa imponer una medida cautelar
personal, es primordial aterrizar en un concepto de éstas, como lo han hecho los autores Horvitz
y Lopez, quienes afirmar que:

Las medidas cautelares personales pueden ser definidas como aquellas medidas
restrictivas de la libertad personal que puede adoptar el tribunal en contra del imputado
en el proceso penal, con el objeto de asegurar la realizacién de los fines penales del

procedimiento (Horvitz Lennon & Lopez Masle, 2003)

En atencion a dicha definicién, serian medidas cautelares personales, aquellas que
restringen parcial o totalmente, la libertad de una persona inmersa en un proceso penal, con el
objetivo de que ésta no evite enfrentar el juicio.

Por otro lado, Binder también ha definido a las medidas cautelares personales, como
“medidas de coercion personal, las que vienen a limitar la libertad de actividades o de
movimiento del imputado. Su caracteristica esencial es su afectacién a la esfera de la libertad

personal del imputado” (Binder, 2002)



En la mencionada definicidn, podemos concluir entonces, que las medidas cautelares
personales atacan directamente a la libertad del sujeto, en cualquiera de sus alcances, puesto
que no solo restringe de la libertad aquella medida que impone el encarcelamiento de una
persona, sino también cuando su derecho a la libre circulacion se ve afectado, como lo es, por
ejemplo, la prohibicion de salida del pais que un Juez puede ordenar. En el caso que nos ocupa,
esto es, la prision preventiva, es una medida cautelar que restringe totalmente el derecho a la
libertad, al tratarse de la reclusion del procesado en un centro de detencion. Es por ello, que
tratadistas como Victor Moreno, han definido a la prision preventiva de la siguiente manera:

Es una medida cautelar personal, que consiste en la privacion temporal de la
libertad ambulatoria de una persona, mediante su ingreso a un centro penitenciario,
durante la sustanciacion de un proceso penal y con el objeto de asegurar los fines del

procedimiento [...]. (Moreno Catena, Gimeno Sendra, & Cortés Dominguez, 1996)

1.3 NATURALEZA JURIDICA DE LA PRISION PREVENTIVA

De conformidad con el ordenamiento juridico ecuatoriano, la naturaleza de la prision
preventiva esta tipificada en el art. 534 del Codigo Organico Integral Penal, y emana
textualmente que “Para garantizar la comparecencia de la persona procesada al proceso y el
cumplimiento de la pena, la o el fiscal podra solicitar a la o el juzgador, de manera debidamente

fundamentada, que ordene la prision preventiva” (Asamblea Nacional, 2014).

De la lectura de la disposicion antes citada, se desprende con claridad que la naturaleza
de ésta medida es la de asegurar la inmediacién de la persona procesada al Juicio, y asi mismo,
en caso de que sea declarada culpable del cometimiento de una conducta penalmente relevante,
cumpla la pena impuesta.

Los tratadistas han llegado a desarrollar diferentes ideas sobre la naturaleza de la prisién
preventiva, donde unos la consideran como una pena anticipada y arbitraria, pero otros como
aquella herramienta juridica que garantiza los fines del proceso penal. Bajo ésta linea, existen
definiciones como las de Claria (1998), quien expresa que “la prision preventiva asegura la
intervencion personal del imputado durante el proceso, y previene el cumplimiento de la
posible condena”

Por otro lado, el tratadista ecuatoriano Garcia (2002), ha considerado ésta medida
como:

Medida de caracter cautelar personal, que se aplica con el fin de garantizar la

investigacion de la comision de un delito y el mantener la inmediacion del imputado
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con el proceso, pero debiéndose de tener en cuenta que son personas que gozan de la

presuncion de inocencia

Asi también, tenemos el criterio de Cafferata (1998), quien ha manifestado que:

“El fundamento del encarcelamiento preventivo, es la necesidad de asegurar el
descubrimiento de la verdad y la actuacion de la ley, y que aquel rigor maximo deja de
justificarse cuando estos objetivos pueden ser cautelados con medidas menos severas,
surge la idea de evitarlo antes de que ocurra, o hacerlo cesar cuando ya se haya
producido, siempre que en ambas hipdtesis la privacion de libertad no sea necesaria”.
(pag. 3)

Podemos entonces concluir, que los criterios eximidos por los autores antes citados,
guardan una estrecha relacion a la finalidad que establece el Cédigo Orgénico Integral Penal
para la aplicacion de la prision preventiva, toda vez que, su naturaleza seria la de ser una medida
cautelar de caracter personal y excepcional, que hace efectiva la comparecencia del sospechoso
al proceso, como también, la reparacion integral de las victimas que hubieren. Sin embargo, es
menester tener en cuenta, que la prision preventiva no es la Gnica medida precautelaria que
recoge nuestra legislacion, pues se han establecido medidas alternativas a la prision para
salvaguardar los fines del proceso, las cuales garantizan el derecho que tiene toda persona de
defenderse en libertad, en atencién al principio de presuncién de inocencia del que gozamos
todas las personas, si no existe una sentencia condenatoria en firme.

Esto quiere decir que, la prision preventiva, al ser una medida restrictiva al derecho a
la libertad, y por ende al derecho de ser considerado inocente durante la sustanciacion del
proceso, solo debe ser aplicada sobre personas en las que exista graves indicios de
responsabilidad penal, cuando se haya comprobado que no existe una medida alternativa que
garantice su comparecencia al juicio y reparacioén integral a las victimas, conforme también lo
sefiala el mismo art. 534 del Codigo Organico Integral Penal en su numeral tercero, que

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

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

Para este efecto, la o el fiscal demostrara que las medidas cautelares personales

diferentes a la prisién preventiva no son suficientes. En el caso de ordenar la
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prision preventiva, la o el juez obligatoriamente motivara su decision y explicara

las razones por las cuales las otras medidas cautelares son insuficientes.”
(Asamblea Nacional, 2014)

1.4 ANALISIS DE LOS PRINCIPIOS Y CRITERIOS QUE RIGEN LA APLICACION
DE LA PRISION PREVENTIVA.

Habiendo aterrizado en una percepcion clara de lo que abarca la medida cautelar de
prision preventiva dentro de un proceso penal, y recalcando en el hecho de que es una medida
que pone en un estado de vulnerabilidad derechos fundamentales de una persona, como lo son
la libertad, dignidad, y el derecho a la presuncién de inocencia, corresponde realizar un anélisis
de los principios y criterios que la Constitucion de la Republica, la jurisprudencia, Convenios
Internacionales de Derechos Humanos, y normas infra constitucionales, han establecido para

una correcta aplicacion de la prision preventiva, que se aleje de abusos y arbitrariedades.

Pues, una orden de prision preventiva va de la mano con las reglas del derecho al debido
proceso, y las garantias que éste otorga, las cuales tienen base en principios fundamentales que
atienden a la proteccion de los bienes juridicos reconocidos en la Constitucion e instrumentos
internacionales.

En ésta linea, se debe recordar que los administradores de justica tienen la obligacion,
por mandato constitucional, de garantizar el correcto ejercicio de los derechos contenidos en la
normativa vigente, por lo que, toda decision privativa de derechos que haya sido tomada
omitiendo lo establecido en la ley, podria incurrir en ilegitima, arbitraria, e ilegal.

1.4.1 MARCO LEGAL
La Constitucién de la Republica del Ecuador establece en su articulo 76, las garantias

béasicas del derecho al debido proceso, en cuyo numeral segundo textualmente indica:

“Art. 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 béasicas:



(...) 2. Se presumird la inocencia de toda persona, y serd tratada como tal,
mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia

ejecutoriada.” (Asamblea Constituyente, 2008)

Nuestra carta magna reconoce la presuncion de inocencia de la que debe gozar toda
aquella persona que no ha sido declarada culpable en una sentencia ejecutoriada, lo cual
comprende que la persona procesada sea tratada como tal, es decir, que se le otorgue el
beneficio de la duda en todo lo que le sea favorable, hasta que el mismo transcurso del
procedimiento, vaya desvirtuando la presuncion de inocencia.

Asi también, ésta garantia basica del debido proceso ha sido recogida por instrumentos
internacionales, como bien lo estipula el articulo 11.1 de la Declaracion Universal de Derechos

Humanos:

“(...) Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se
le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa” (Declaracion

Universal de Derechos humanos)

Por otro lado, el articulo 14.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
también consagra el derecho a la presuncién de inocencia, e indica que “(...) Toda persona
acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su

culpabilidad conforme a la ley”

Con relacion a la injerencia que debe tener éste derecho en la aplicacion de la prision
preventiva, es importante precisar, que la presuncion de inocencia otorga el derecho a
defenderse en libertad. Si bien es cierto, la Constitucion no reconoce de forma explicita éste
derecho, pero va intrinseco a la presuncion de inocencia, por cuanto la pena por haber incurrido
en infracciones penalmente relevantes, es la de privar de la libertad a una persona, por lo que,
aplicar una medida restrictiva de la libertad a una persona que no ha sido declarada culpable
del cometimiento de un delito, podria considerarse contraria a la presuncion de inocencia del
procesado, puesto que no estaria siendo tratado como tal.

Sin embargo, esto no quiere decir que aplicar la prision preventiva sea ilegal, sino que
la misma sea ordenada respetando los principios, reglas, y criterios que se encuentran en el

ordenamiento juridico vigente, que garantizan una aplicacion necesaria y proporcional de ésta
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medida. Caso contrario, se estaria frente a privaciones de la libertad dispuestas de manera
arbitraria e inmotivadas, lo cual vulneraria directamente el derecho de una persona a ser

considerada inocente, durante el decurso del proceso.

1.4.2 PROPORCIONALIDAD
Conforme se ha descrito, el articulo 534 del Codigo Organico Integral Penal, establece
que los Unicos objetivos de la prision preventiva son asegurar la comparecencia del procesado
al juicio, y el cumplimiento de la pena en caso de ser condenado. (Asamblea Nacional, 2014)
En ésta linea, la medida privativa de libertad debe ser ordenada si se cumplen las
circunstancias estrictas que ha previsto la ley, como lo estipula el articulo 534 de la norma ut

supra:

1. “(...) Elementos de conviccidn suficientes sobre la existencia de un
delito de ejercicio publico de la accion.

2. Elementos de conviccion claros, precisos y justificados de que la o el
procesado es autor o complice de la infraccién. En todo caso la sola existencia de
indicios de responsabilidad no constituye razon suficiente para ordenar la prision
preventiva.

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

Para este efecto, la o el fiscal demostrara que las medidas cautelares
personales diferentes a la prision preventiva no son suficientes. En el caso de
ordenar la prision preventiva, la o el juez obligatoriamente motivara su decision y

explicara las razones por las cuales las otras medidas cautelares son insuficientes.

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

superior a un afo.(...)”

Del numeral tercero, se desprende la idea no escrita, de un peligro procesal de fuga del
imputado, cuya intensidad seria un factor determinante en la aplicacion de una prisién

preventiva. Pues, si no existe un peligro de fuga, y por ende no existe riesgo de que la persona
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no comparezca al proceso, no seria necesaria la imposicion de una medida cautelar, puesto que
los fines de las mismas no estarian en peligro. Asi, de la mano de la necesidad, se ha establecido
que es obligatorio para los jueces considerar el criterio de proporcionalidad de la medida; esto
lo podemos encontrar en las reglas de las medidas cautelares contenidas en el articulo 520 del
COIP, en cuyo numeral 4 establece que “(...) Al motivar su decision la o el juzgador
considerara los criterios de necesidad y proporcionalidad de la medida solicitada (...)”
(Asamblea Nacional, 2014).

Asi también, es una garantia del debido proceso reconocida por la constitucion en su

articulo 76 numeral sexto, que establece que:

“(...) la ley establecerd la debida proporcionalidad entre las infracciones y
las sanciones penales, administrativas, o de otra naturaleza.” (Asamblea

Constituyente, 2008)

La proporcionalidad no es mas que un equilibrio entre el agravio que puede causar la
medida cautelar (restriccion de la libertad, trabajo, perdida de relaciones, o afectacion a la
integridad fisica) y los evidentes beneficios que otorgaria la prisién preventiva (que
comparezca al proceso). De tal forma que, debe existir un real peligro de fuga, asi como
elementos de conviccidn contundentes en contra de la persona procesada que apuntan a una
muy posible condena, para aplicar una medida restrictiva de la libertad, con el fin de que se

realice un correcto juicio de proporcionalidad, y la medida no resulte exagerada o innecesaria.

Es por ello, que el numeral 4 del articulo 534 del COIP, al expresar la regla de que “(...)
se trate de una infraccion sancionada con pena privativa de libertad superior a un aiio”
atiende al criterio de proporcionalidad, toda vez que, aun existiendo un peligro de fuga y
elementos de conviccidn suficientes, no permite que se ordene la prision preventiva, por cuanto
el dafio que produce ésta medida no justifica un beneficio si la sancidén por cometer el delito no
pasa de un afio, que en otras palabras quiere decir, que la medida no es proporcional. (Asamblea
Nacional, 2014)
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1.4.3 CRITERIO DE NECESIDAD

De la mano con el criterio de proporcionalidad antes explicado, la admisibilidad de la
prision preventiva tendra que ser precedida por un andlisis de la necesidad de la aplicacion la
medida, lamisma que hace referencia a la justificacion por parte del fiscal o juez, que no existen
otros mecanismos para conseguir los objetivos perseguidos, lo que hace indispensable imponer
la prision al procesado.

Esto quiere decir que, tiene que ser el inico mecanismo capaz de asegurar los fines del
proceso, Y justificarse que habiendo aplicado las medidas alternativas a la prision preventiva,
no fueron suficientes para alcanzar dicho fin. Esta obligacidon se ve reflejada en el tercer

requisito que establece el articulo 534 del Cédigo Organico Integral Penal, que dice:

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

asegurar su presencia en la audiencia de juicio o el cumplimiento de la pena (...)”

(Asamblea Nacional, 2014)

Asi también, la Corte Nacional de Justicia aclaré varios puntos del articulo ut supra, en

el siguiente sentido:

(...)Art. 1.- La prision preventiva es una medida cautelar personal excepcional,
debe ser solicitada y ordenada de conformidad con las circunstancias de cada caso
concreto, bajo criterios de Gltima ratio, y podra ser impuesta solo cuando se desprenda

procesalmente que ninguna otra medida cautelar personal es Gtil y eficaz.

Art. 2.- La Fiscalia al momento de fundamentar su solicitud de prision
preventiva justificara la existencia de todos los requisitos establecidos en el articulo
534 del Cédigo Organico Integral Penal, evidenciando el riesgo procesal y que las

mediadas alternativas no son suficientes para evitarlo.
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Art. 3.- La resolucion de prision preventiva debe estar motivada considerando
los requisitos establecidos en el articulo 534 del Cddigo Organico Integral Penal y
contendra al menos:

(...) 3. La justificacion de que las medidas cautelares alternativas son
insuficientes para evitar el riesgo procesal, y que la prision preventiva se dicta
cumpliendo los principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad. (Resolucion
14-2021, R.O. 604-3S, 23-X11-2021)

De modo que concuerda con el criterio de necesidad, aclarando la importancia de
justificar que las medidas alternativas no fueron Utiles y eficaces, para que asi sea estrictamente
necesario el uso de la prision preventiva.

Por su lado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha establecido la “(...)
obligacion estatal de no restringir la libertad del detenido mas alla de los limites estrictamente
necesarios para asegurar que no impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones y que
no eludira la accidn de la justicia” (Corte IDH, caso Barreto Leiva vs Venezuela. Sentencia de
17 de noviembre de 2009, Serie C No. 206)

De lo expuesto, se puede concluir entonces, que los jueces tienen la obligacion de
restituir la libertad de la persona, cuando hayan desaparecido todas las circunstancias que
hicieron necesaria la aplicacién de la prision preventiva, en proteccién del derecho a la libertad

y presuncidn de inocencia.

1.4.4 PRINCIPIO FAVOR LIBERTATIS

En aplicacion al principio de favorabilidad en materia de derecho humanos, que obliga
a los jueces, en caso de dudas en la aplicacion de normas, resolver como mejor le favorezca al
procesado. Nuestra Carta Magna refleja este principio en las garantias del debido proceso

establecidas en el articulo 76, en cuyo numeral quinto indica:

(...) En caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que contemplen
sanciones diferentes para un mismo hecho, se aplicara la menos rigurosa, aun cuando
su promulgacion sea posterior a la infraccion. En caso de duda sobre una norma que
contenga sanciones, se la aplicara en el sentido mas favorable a la persona infractora.
(Asamblea Constituyente, 2008)

Como se puede apreciar es un principio, que obligatoriamente deben acatar los jueces,
en beneficio del procesado.
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Dicha regla ha emanado varios sub principios que se derivan de la voluntad de actuar
de forma en que mejor le favorezca al imputado, cuando existan casos de duda o amenaza de
derechos fundamentales. Como ejemplo de estos, se ha desarrollado el principio Favor
Libertatis.

A diferencia del principio establecido en el articulo 5 numeral 3 del COIP, lo que en
Doctrina se le ha llamado el in dubio pro reo, el cual dispone que los recaudos procesales deben
tener la certeza absoluta de la culpabilidad del procesado para condenarlo, el favor libertatis
por su lado, establece que toda actuacién dentro del proceso, debe realizarse en el sentido que

mas favorezca al imputado, en lo que concierne la restriccion a su libertad.

En esta linea, el autor Heriberto Arauz (2021), considera sobre el principio favor

libertatis, lo siguiente:

(...) mas que un principio es un criterio o regla de interpretacion, pues el
juzgador debe acudir a la norma o interpretacion mas amplia y favorable, segun las
reglas de interpretacion arriba anotadas. En el plano constitucional, este principio
constituye una valiosa herramienta para que el juzgador expanda el catalogo taxativo
de derechos y garantias consagradas en la Constitucion, bajo un prisma o visién gue

propugna por fortalecer la libertad vy la dignidad de la persona, como uno de los

valores pilares de sistema democratico (...) (pag. 24)

De cara con la Constitucion de la Republica, en su articulo 77, podemos ver una
expresion del mencionado principio que rige la prisién preventiva, como una garantia que

gozan las personas privadas de la libertad:

“11. La jueza o juez aplicara las medidas cautelares alternativas a la
privacién de libertad contempladas en la ley. Las sanciones alternativas se
aplicaran de acuerdo con los casos, plazos, condiciones y requisitos establecidos en la
ley.” (Asamblea Constituyente, 2008)

Prevaleciendo una vez mas, como regla general, la libertad de la persona procesada, por
lo que, la norma suprema exige que sean aplicadas las medidas alternativas a la prisién

preventiva, de forma prioritaria.
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1.45 EXCEPCIONALIDAD Y ULTIMA RATIO

En cuanto al caracter excepcional de la prision preventiva, como ya se lo manifesto en
el desarrollo de los criterios de necesidad y proporcionalidad, debemos relacionarlo con la
obligacion del Estado, de contemplar y utilizar las medidas alternativas a la privacion de
libertad.

Asi lo ha aclarado la Corte Nacional de Justicia, manifestando que

(...) La prisién preventiva es una medida cautelar personal excepcional,
debe ser solicitada y ordenada de conformidad con las circunstancias de cada caso
concreto, bajo criterios de ultima ratio, y podra ser impuesta solo cuando se
desprenda procesalmente que ninguna otra medida cautelar personal es util y eficaz.

(Resolucion 14-2021, R.O. 604-3S, 23-X11-2021)

En razén de lo cual, los jueces no deben aplicar directamente la prisién preventiva
cuando todavia no se han dispuesto medidas alternativas, y que las mismas no fueron
suficientes. En este sentido, la prision preventiva debe ser la excepcion, y de ultima ratio, esto
quiere decir, que sea el ultimo recurso disponible, luego de agotados los demas que haya
previsto la ley.

Sin embargo, en la préactica juridica esto no sucede, y esa es la principal razon por la
gue nos encontramos frente a privaciones de libertad arbitrarias y contrarias a derecho, que
ponen en riesgo bienes juridicos fundamentales de presuntos inocentes, de cuales la libertad y
la vida son los mas afectados.

1.5 APELACION A LA PRISION PREVENTIVA

Toda vez que se han desarrollado todos los parametros y criterios que rigen la
aplicacién de ésta medida tan rigurosa, y hemos entendido la importancia de precautelar uno
de los derechos méas fundamentales que tiene un ser humano, que es la libertad personal, y lo
grave que puede resultar que el mismo sea arrebatado por decisiones judiciales arbitrarias e
inmotivadas, corresponde entrar al analisis del recurso de apelacion a la prision preventiva que
establece el Codigo Organico Integral Penal, y que es la médula de la propuesta contenida en

el presente trabajo investigativo.

Bajo el entendido que tanto nuestra carta magna, como los instrumentos
internacionales, han establecido pautas y consideraciones de gran trascendencia para una
correcta aplicacion de la prision preventiva, mismas que deben ser respetadas por los jueces al

momento de ordenar la reclusion de una persona presuntamente inocente, se debe considerar
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que los administradores de justicia también incurren en omisiones y erronea aplicacion de las
normas, lo cual puede convertir a la medida de prision en arbitraria; es por ésta razon, que como
en cualquier otra resolucion judicial en la que se resuelva sobre derechos, gozamos del derecho
a recurrirlas ante un érgano superior, que de manera imparcial, realice una revision de posibles

vulneraciones a la ley, y estas sean subsanadas en proteccion de las partes.

La Constituciéon del Ecuador vigente, reconoce el derecho a recurrir como garantia

basica del debido proceso, en cuyo articulo 76 numeral 7 literal m), establece:
“(...)7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes garantias:

m) Recurrir el fallo o resolucién en todos los procedimientos en los que se

decida sobre sus derechos. (...)” (Asamblea Constituyente, 2008)

Por su parte, el Pacto de San José de Costa Rica, reconoce el derecho a la libertad

personal en su articulo 7, del cual se desprende que:

“(...) 6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez
o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su
arresto o detencion y ordene su libertad si el arresto o la detencidn fueran ilegales. En
los Estados Partes cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de ser
privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de
que éste decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser

restringido ni abolido. Los recursos podran interponerse por si o por otra persona.

Este Gltimo cuerpo normativo hace una explicacion més extensa del derecho a la
libertad personal en cuanto a una privacion de libertad ilegal, y establece de forma genérica
que el derecho a recurrir sobre estas decisiones, no puede ser “restringido” ni abolido”, en
mérito de que el derecho a la libertad, es lo primordial. El derecho a recurrir a la prisién
preventiva se ve reflejado en el recurso de apelacion que nuestra legislacion contempla, y que

permite que jueces de las Salas de las Cortes Provinciales, revisen los autos que la ordenan.

Respecto a la procedencia del recurso de apelacion en materia penal, el Codigo
Organico Integral Penal estipula que:

Articulo 653.- Procedencia. - Procederd el recurso de apelacién en los

siguientes casos:
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1. De la resolucion que declara la prescripcion del ejercicio de la accion o la

pena.
2. Del auto de nulidad.
3. Del auto de sobreseimiento, si existio acusacion fiscal.
4. De las sentencias.

5. De la resolucién que conceda o niegue la prision preventiva siempre que
esta decision haya sido dictada en la formulacion de cargos o durante la

instruccion fiscal. (Asamblea Nacional, 2014)

De la lectura de la norma antes citada, se entiende de manera literal, que una persona a
la que se le ha impuesto la medida cautelar de prision preventiva, podra presentar recurso de
apelacién contra dicho auto interlocutorio, Unicamente cuando la prision preventiva haya sido
ordenada durante la audiencia de formulacion de cargos, o durante el periodo de instruccion
fiscal, es decir, que, si la medida es ordenada en cualquier otra etapa del proceso penal, no sera

susceptible de apelacion.

La legislacion penal limita claramente la interposicion del recurso de apelacion a la
prision preventiva, lo cual no es nada mas y nada menos, que una limitacién sin fundamento,

que vulnera el derecho a recurrir que ha sido desarrollado anteriormente.

1.6 CONCLUSIONES PARCIALES
De lo expuesto, se puede concluir que la prision preventiva como medida cautelar, tiene
como objetivo garantizar la comparecencia del imputado al proceso, como también el

cumplimiento de la condena en caso de que asi sea resuelto.

Asi también, podemos concluir que, para la aplicacion de la misma, los jueces deben
analizar conforme a los requisitos establecidos en el articulo 534 del Cédigo Orgéanico Integral
Penal, que respetan los principios de necesidad, idoneidad, y proporcionalidad que ya fueron
explicados en el presente capitulo. La Constitucién reconoce dichos principios, que se
establecen en beneficio de los derechos fundamentales que contempla, especialmente en el
derecho a la libertad, y que este no sea vulnerado sin causa. Por otro lado, ha quedado claro
que la prision preventiva es de ultima ratio, lo que significa que debe ser Gltima opcion que

deben considerar los jueces para salvaguardar los fines del proceso, y que las medidas
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alternativas deben ser aplicadas con prioridad, a fin de evitar los abusos sobre ésta medida, que

son muy comunes en la préctica de la actualidad.

Asi mismo, resulta de alta importancia destacar el derecho a recurrir del que gozamos
todos los ciudadanos, y que el mismo implica la posibilidad de que un 6rgano superior revise
las presuntas omisiones y errores en los que se pudo haber incurrido en un fallo o resolucién
en la que se resuelvan sobre los derechos de una persona. Queda claro que el Codigo Organico
Integral Penal limita este derecho al establecer que s6lo se podra apelar de la prision preventiva
si esta ha sido dictada en 2 etapas del proceso Unicamente, dejando en la indefension a personas
en cuyos casos dicha medida ha sido ordenada en otra etapa del proceso en la que el recurso ya
no es procedente.

Consecuentemente, en el capitulo 2, pasaremos a analizar como se ha manifestado la
Corte Constitucional del Ecuador - como maximo 6rgano de interpretacion de la Carta Magna-
sobre el derecho a recurrir las resoluciones judiciales, haciendo una relacion con los autos que
ordenan la prisién preventiva. Se analizara, ademas, el hdbeas corpus como mecanismo para
recuperar la libertad de una persona detenida ilegalmente, y su diferencia con el derecho a
recurrir del auto que dicta la medida preventiva, como también, se explicara como el numeral
quinto del articulo 653 del Cddigo Organico Integral Penal, estaria violando el derecho a la

defensa y seguridad juridica.
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CAPITULO Il

ANALISIS DE LA PROBLEMATICA

2.1 ANALISIS DE JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL
ECUADOR SOBRE EL DERECHO A RECURRIR

Una vez que se ha identificado en la normativa de supremacia jerarquica, que el derecho
a recurrir es una garantia del derecho a la defensa en los procesos judiciales, cabe analizar las

consideraciones que ha emitido la Corte Constitucional en sus fallos, respecto a este derecho.

La Corte Constitucional en sentencia No. 346-16-SEP-CC de fecha 26 de octubre de
2016, ha sostenido que:

(...) el derecho a recurrir es una consecuencia del derecho a la defensa y esta
estrechamente vinculado con la garantia de doble instancia, especificamente con la
posibilidad de que una resolucion judicial relevante, dictada dentro de un proceso, sea
revisada por el 6rgano jerarquicamente superior del cual emand dicha decisién, en aras
de subsanar posibles errores u omisiones judiciales que se cometan en las mismas,
precautelando de esta manera el derecho de las partes intervinientes en los procesos

jurisdiccionales y ante todo la tutela judicial efectiva.(...) (pag. 8)

Los magistrados de la Corte han establecido el derecho a impugnar como una
consecuencia directa del derecho a la defensa, y hace una relacion con la garantia de doble
conforme que ha sido desarrollada por la doctrina, que no es mas que la posibilidad de
impugnar una sentencia ante un 6rgano superior, y que exista una pluralidad de instancias,
donde la sentencia condenatoria se confirmada por jueces de mayor jerarquia. Este principio
opera en todas las materias del derecho, y aunque la doctrina se ha referido al mismo como la
posibilidad de recurrir sentencias, la Corte Constitucional hace una interpretacion amplia, y
relaciona el derecho a recurrir de cualquier “resolucion judicial relevante” con el principio de
doble conformidad, en mérito de que no solo una sentencia resuelve sobre los derechos de una
persona, sino también lo puede hacer un auto interlocutorio, como lo es el auto que ordena la

prision preventiva.

En este sentido, cabe tener en cuenta lo manifestado por la Corte en la misma sentencia

antes citada, que mas adelante establece:
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(...) Siguiendo este orden de ideas, cabe sefialar que la garantia constitucional
a recurrir prevista en la Constitucion de forma general, se materializa y desarrolla de
manera especifica en cada uno de los cuerpos normativos infra constitucionales. Es
decir que es el legislador dentro del ejercicio de sus competencias legislativas y en
funcion del principio de libertad de configuracién normativa, el encargado de

regular el derecho a recurrir en cada materia y en cada caso. (pag. 9)

La parte pertinente emana que el legislador debe regular el derecho a recurrir en todas
las materias, ya sea en procedimientos civiles, administrativos, tributarios, penales, etc. Esto
implica que, al regularlo, se vele porque el mismo esté al alcance de los administrados,
respetando que es una garantia del derecho a la defensa que no puede ser restringida. Sin
embargo, conforme se lo ha revelado en parrafos anteriores, la legislacion penal ecuatoriana a
travéz del articulo 653, violaria el derecho a la defensa al limitar el derecho a recurrir de una
resolucion relevante, y por ende, no atiende al espiritu de este derecho, conforme la Corte

Constitucional lo ha establecido.

Siendo que la aplicacion de la prision preventiva sigue siendo un tema de discusion,
mediante la reciente sentencia No. 8-20-CN/21, la Corte Constitucional declar6é la
inconstitucionalidad del articulo 536 del Cddigo Organico Integral Penal, el cual prohibia la
sustitucion de la prision preventiva en aquellas infracciones que tengan como sancion una pena
privativa de libertad mayor a 5 afios. La Jueza consultante puso por encima de toda norma
procesal, el derecho a la libertad de la persona, mas aln cuando se ha determinado que la
medida cautelar no es proporcional, y la Corte estuvo de acuerdo con ello, en razén de que
“cuando no hay suficiente justificacion para restringir los derechos, deben prevalecer los
derechos”, y la norma consultada impedia que la jueza si quiera revise la posibilidad de imponer

medidas alternativas.

En este sentido, la Corte manifiesta que una medida tan gravosa como la prision
preventiva, debe ser revisada en cualquier momento, toda vez que con el transcurso del tiempo
se pueden dar nuevas circunstancias, que pueden tornar arbitraria la medida: “(...) la restriccion
a la libertad puede tornarse innecesaria por la concurrencia de hechos o evidencias nuevas que
provoquen que otras medidas menos gravosas resulten igualmente idoneas para salvaguardar

la eficacia del proceso penal.” (Corte Constitucional del Ecuador, 2021)

20



Asi mismo, en la sentencia antes referida, la Corte ha citado al Tribunal Constitucional
de Espafia, el cual se ha manifestado sobre la posibilidad de revision de la prision preventiva

en todo momento, y ha expresado que:

“(...) laincidencia del paso del tiempo en el sustento de la medida de prision
provisional, obliga a posibilitar en todo momento el replanteamiento procesal de la
situacion personal del imputado y, por asi expresarlo, a relativizar o circunscribir el
efecto de firmeza de las resoluciones judiciales al respecto con la integracién del factor
tiempo en el objeto del incidente” (Tribunal Constitucional de Espafia. STC 66/2008,
de 29 de mayo; STC 66/1997, de 7 de abril.

Bajo ésta linea de ideas, bien podriamos establecer una relacién con la posibilidad de
apelar ante los jueces de Cortes Provinciales, la prision preventiva. Pues, como ya lo he
desarrollado, la apelacién a la prisidn preventiva tiene como finalidad que se revise la medida,
y sus posibles errores judiciales y preceptos legales que no han sido atendidos. El recurso de
apelacion es la via para hacer efectiva esta posibilidad de revisién, que respeta los principios
constitucionales de necesidad, proporcionalidad y excepcionalidad con los que se debe tratar
esta medida. Por ésta razon, el articulo 653 del Codigo Organico Integral Penal, con la frase
“... siempre que esta decision haya sido dictada en la formulacion de cargos o durante la

instruccion fiscal” limita que las personas sujetas de esta medida la puedan apelar, y por ende

que pueda ser revisada su necesidad por un érgano superior jurisdiccional.

2.2 DIFERENTES MECANISMOS QUE REVISAN LA PRISION PREVENTIVA

Si bien es cierto, la ley prevé otros mecanismos que para muchos podrian resultar
efectivos para revocar una prision preventiva, sin embargo, cada uno tiene su propia naturaleza
y éstos no pueden ser una justificacion para limitar el derecho a recurrir a traves del recurso de
apelacion.

El primero lo encontramos en el articulo 521 del Codigo Organico Integral Penal, que
es la Ilamada Audiencia de sustitucion, revision, revocatoria o suspension de medida cautelar,
la cual puede ser solicitada cuando concurran hechos nuevos o se obtengan evidencias nuevas
que acrediten que la medida es desproporcional. Respecto a este instrumento procesal, es
menester tener en cuenta que el Juez que celebra ésta audiencia es el mismo juez que esta
sustanciando la causa, y tal situacion careceria de imparcialidad, puesto que dicho juzgador ya

emiti6 un criterio acerca de la medida que el procesado debe mantener, y muchas veces ese
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criterio no cambia. Es aqui que nace el espiritu del recurso de apelacién, que justamente busca
que jueces imparciales de mayor jerarquia, revisen los errores de las resoluciones judiciales.
Por tal razon, no seria justificativo indicar que existe la audiencia a la que me he referido,
puesto que el recurso de apelacién tiene una diferente naturaleza, que va de la mano con el
derecho a recurrir reconocido en la constitucion.

Como segundo mecanismo, se podria hablar de la garantia jurisdiccional del habeas
corpus, que esta contenida en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, en su articulo 43 que establece:

Art. 43.- Objeto. - La accidn de habeas corpus tiene por objeto proteger la
libertad, la vida, la integridad fisica y otros derechos conexos de la persona privada o
restringida de libertad, por autoridad publica o por cualquier persona, tales como:

1. A no ser privada de la libertad en forma ilegal, arbitraria o ilegitima,
proteccién que incluye la garantia de que la detencién se haga siempre por mandato

escrito y motivado de juez competente, a excepcion de los casos de flagrancia;(...)

Si bien se puede apreciar de la lectura del presente articulo, esta accion jurisdiccional
procede contra toda detencion ilegal y arbitraria, con el fin de recuperar la libertad de una
persona, sin embargo, asi como puede tener los mismos objetivos que el recurso de apelacion

a esta medida, como lo es la libertad del procesado, la misma tiene una naturaleza distinta.

Para un mejor entendimiento, debemos comprender la diferencia que existe entre un
derecho y una garantia constitucional, puesto que en el caso que nos ocupa, recurrir es un
derecho, y el habeas corpus una garantia de rango constitucional.

El Dr. Bidart Campos (2018) dice que:

Los derechos en cuanto se constitucionalizan en el texto escrito, expresa o
implicitamente son declarados como tales. Hay pues, declaraciones de derechos, que
son los que los consagran o los que los confieren; en otras palabras, las normas donde
se hayan positivisado. Los derechos implican facultades o atributos juridicos de sus
titulares. En efecto las garantias son las instituciones de seguridad creadas a favor de
las personas, con el objeto de que se dispongan del medio para hacer efectivos los
reconocimientos de un derecho, asi las garantias estdn dadas para amparar los

derechos. (pag. 34)
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Es decir que, el habeas corpus es la garantia que hace efectivo el ejercicio de los
derechos reconocidos en la Constitucion, por lo que no podriamos reemplazar el recurso de
apelacion con dicha garantia, toda vez que la misma tiene un caracter excepcional y no puede
ser desnaturalizada. Si se diera asi, existiria un uso desmedido de este recurso, que no cumple
con los objetivos para los que fue creado. El derecho a recurrir a la prision preventiva no puede
ser restringido por la existencia de otros mecanismos, pues este cumple su propio rol en el

debido proceso, y tiene que ser respetado.

2.3 DETERMINACION DEL PROBLEMA JURIDICO Y CONCLUSION

La observacion que realizo en el presente trabajo, respecto a la procedencia del recurso
de apelacion a los autos que ordenan la prision preventiva, es la frase del numeral quinto del
articulo 653 del Codigo Organico Integral Penal, al establecer que “siempre que esta decision
haya sido dictada en la formulacion de cargos o durante la instruccion fiscal” toda vez que
podria ser contraria al derecho a la defensay la posibilidad que otorga la constitucién de recurrir
a las resoluciones donde se discutan nuestros derechos; asi también, mantener ésta disposicion
en la legislacion penal podria ser contraria al derecho a la seguridad juridica, teniendo en cuenta
gue no se estaria actuando en favor del derecho a recurrir, que se vincula directamente al
derecho a la defensa en un debido proceso.

La redaccion de la frase criticada, limita el derecho a recurrir, y pone en indefension a
las personas que cargan con esta medida, la cual debe respetar los criterios de necesidad y
proporcionalidad, lo cual deberia implicar que se pueda impugnar ante jueces superiores, que
resuelvan sobre la privacion de la libertad de una persona. Asi también, podria afectar
gravemente al principio de presuncion de inocencia, también reconocido en nuestra
Constitucion, por cuanto la privacion de libertad es la sancion para los responsables de un
delito, y las personas inocentes solo pueden sufrir esta restriccion de derechos, de manera
excepcional, lo cual da paso a que en caso que su libertad se vea restringida, esta pueda ser
revisada en cualquier momento del proceso penal.

Debemos tener en cuenta que la audiencia de flagrancia y la instruccion fiscal, no son
los Gnicos momentos procesales donde se puede ordenar una prision preventiva, pues como ya
lo he indicado, esta medida bien podria ser ordenada en una audiencia de revision de medidas,
0 en una evaluatoria y preparatoria de juicio.

Por lo expuesto, la Corte Constitucional, de conformidad con el articulo 141 de la Ley

de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, debe realizar un control a la norma
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observada, y declarar inconstitucional el numeral quinto del articulo 653 del Codigo Organico
Integral Penal, en la frase “siempre que esta decision haya sido dictada en la formulacién de
cargos o durante la instruccion fiscal” por violar abiertamente el derecho a recurrir, y por ende
los derechos a la defensa y seguridad juridica, reconocidos en la Constitucion de la Republica

del Ecuador.
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