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RESUMEN

El desarrollo de esta investigacion identifica como problema como la aplicacion
abusiva de la prision preventiva afecta a los derechos fundamentales de la persona
procesada, mas que todo en aras del debido proceso. Del mismo modo, el objetivo que se
plantea en este estudio consiste en demostrar como la prision preventiva aplicada de
manera recurrente y desatendiendo su criterio de excepcionalidad vulnera derechos
procesales, de forma puntual en cuanto a la garantia que la privacién de la libertad no es la
regla general. Respecto de la metodologia de esta investigacion se ha realizado una
investigacion de caracter cualitativo y de alcances predominantes en lo descriptivo y
exploratorio para comprender las razones por las cuales la prision preventiva es aplicada de
forma preferencial, aun a pesar de su caracter excepcional y de la relacién que tiene con la
vulneracién de derechos de la persona procesada. Esto conlleva al desarrollo de una
profunda revision doctrinal, normativa y jurisprudencial, la cual se relaciona con la opinion
de profesionales del derecho entrevistados con el fin de conocer todos los aspectos de
caréacter critico frente a la excepcionalidad de la prision preventiva de cara a una propuesta
que fortalezca este criterio en términos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad. Esto
permite mostrar como resultados una propuesta de caracter coherente y congruente con la
excepcionalidad de la prisién preventiva como medida cautelar personal en el Ecuador. En
efecto, se estara garantizando los derechos del procesado y valorando en mayor grado el

aporte de las otras medidas cautelares.

Palabras claves:

Debido proceso, Excepcionalidad, Medidas cautelares, Prision preventiva, Procesado.



ABSTRACT
The development of this investigation identifies as a problem how the abusive

application of pretrial detention affects the fundamental rights of the person prosecuted,
more than anything for the sake of due process. In the same way, the objective set out in
this study is to demonstrate how preventive detention applied on a recurring basis and
disregarding its criteria of exceptionality violates procedural rights, specifically in terms of
the guarantee that the deprivation of liberty is not the general rule. Regarding the
methodology of this investigation, a qualitative investigation has been carried out with a
predominant scope in the descriptive and exploratory aspects to understand the reasons why
pretrial detention is applied preferentially, even despite its exceptional nature and the
relationship it has with the violation of the rights of the processed person. This leads to the
development of an in-depth doctrinal, regulatory and jurisprudential review, which is
related to the opinion of legal professionals interviewed in order to know all aspects of a
critical nature regarding the exceptionality of preventive detention in the face of a proposal.
that strengthens this criterion in terms of suitability, necessity and proportionality. This
allows showing as results a proposal of a coherent and congruent nature with the
exceptional nature of preventive detention as a personal precautionary measure in Ecuador.
Indeed, the rights of the accused will be guaranteed and the contribution of the other

precautionary measures will be valued to a greater degree.

Keywords:

Due process, Exceptionality, Precautionary measures, Preventive detention, Processed.
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Introduccion

Sobre el objeto de estudio, este se encuentra caracterizado por los derechos de la
persona procesada. Evidentemente, este sujeto procesal debe estar amparado por una serie
de derechos y garantias que son propios del debido proceso y de la tutela judicial efectiva.
Esto por cuanto no se puede desconocer el hecho que su condicion de personas los hace
acreedores a un estatus juridico de dignidad, por lo cual no deben estar exentos de que se le
reconozcan derechos a nivel procesal. Efectivamente, la persona procesada a pesar que en
la practica en realidad pueda tener participacion y ser responsable de la comisién de un
delito, esto no significa que no deba de contar con el reconocimiento de sus derechos a
nivel fundamental y procesal para que pueda llevar a cabo una adecuada defensa que

permita emplear todos los medios y recursos que a bien tuviere en derecho.

Dicho de otro modo, el procesado como sujeto procesal en la medida de lo posible
de contar con la seguridad que corresponde de parte del Estado y del sistema de justicia
para que este evidentemente responda garantizando los derechos, medios y recursos que
correspondan en derecho, bien sea para que su defensa logre en términos eficaces lograr la
ratificacion de su estado de inocencia, 0 bien para que pueda conseguir una sancion menos
dréstica, es decir, que sea mas benigna en términos de racionalidad y proporcionalidad. Por
consiguiente, este sujeto procesal indefectiblemente requiere estar amparado por las
garantias propias del debido proceso, lo cual es un rasgo caracteristico del Estado de
Derecho, lo que a su vez supone una premisa propia que se consagra a nivel de los derechos

constitucionales y de los derechos humanos.

En resumidas cuentas, la persona procesada dentro del proceso penal debe ser

tratada con dignidad, y no se le pueden desconocer, vulnerar o soslayar las garantias y



derechos propios a su tutela judicial efectiva y al debido proceso, lo que naturalmente
conlleva a generar los medios y condiciones adecuadas para su defensa dada su condicion
de persona, por lo que desde un enfoque humanista del derecho penal, toda persona tiene
derecho a la defensa y a que se reconozcan los derechos, garantias y medios que
contribuyan para el ejercicio eficaz de este derecho cuyo valor es superlativo para el

ordenamiento juridico penal.

En cuanto al campo de estudio, este estd comprendido por la prision preventiva, de
la cual se analiza los casos de su aplicacion excesiva. En lo relacionado con las medidas
cautelares personales, la prision preventiva se considera como la medida o provision mas
extrema que pueden aplicar los operadores de justicia en términos de restriccion temporal
de la persona procesada en aras 0 miras de asegurar su comparecencia dentro de la
sustanciacion del proceso penal. Por lo tanto, se asume con total conviccidn que esta seria
la medida cautelar que tendria mayor aplicacion y solicitud por parte de jueces y fiscales

respectivamente para cumplir con los fines antedichos.

En tal caso, la prision preventiva dado el caracter de mayor fuerza coercitiva, en
cuestion gozaria de la preferencia de agentes fiscales y de jueces de garantias penales
dentro del sistema procesal penal ecuatoriano, lo que ciertamente responderia a la
necesidad y a la idea de que generaria mejores posibilidades de contar con el procesado
para evitar que este se escape o intente de alguna otra manera eludir el accionar del sistema
de justicia. Sin embargo, en los Gltimos afios, a partir del ordenamiento garantista que rige
desde la Constitucion de 2008 en el pais, se ha reforzado la premisa de las medidas
cautelares alternativas a la prision preventiva, por lo que resulta un mayor cuestionamiento

acerca de la frecuencia y de la pertinencia de la mencionada medida cautelar.



En términos muy concretos, las medidas cautelares tanto personales como reales
tiene sus propios fines dentro del proceso penal y la salvaguarda de los intereses procesales
en especial dentro del contexto de contar con la presencia del procesado se verian
mayormente asegurados con la prision preventiva. Sin embargo, el sistema penal garantista
dispone de una concepcion mas racionalista y minimalista del derecho penal en términos de
privacion de la libertad. Por tal motivo, la prision preventiva de acuerdo al actual sistema
garantista a nivel penal debe contar con mayores fundamentos para que pueda aplicarse

frente a las deméas medidas cautelares alternativas.

Sobre el problema cientifico de la investigacion se debe enunciar que en la
actualidad la prision preventiva enfrenta cuestionamientos a nivel de la comunidad juridica
que conforma el sistema de justicia penal, puesto que no se puede desconocer que
operadores de justicia (jueces, fiscales, defensores), asi como abogados en libre ejercicio de
la profesion muestran una opinion y una percepcion critica acerca de la adecuada
valoracion y aplicacion de la prision preventiva en términos de asegurar la presencia de la

persona que esta siendo investigada y procesada por la comision de un delito.

En este sentido, uno de los puntos que mas se destacan como parte del
acontecimiento y del razonamiento critico que cuestiona los casos en los que se aplica la
prision preventiva tiene que ver con el hecho que la aplicacion abusiva de la misma ha
derivado en el congestionamiento o hacinamiento carcelario, puesto que se han abarrotado
distintos centros carcelarios en el pais cuando ha resultado factible que en muchos casos se
haya podido aplicar medidas cautelares alternativas. En dicho punto, cobra gran
importancia el hecho que el hacinamiento carcelario tiene entre sus razones de ser el exceso

en la aplicacion de la prision preventiva, y como bien se puede observar, conocer y



comentar en la actualidad, el hacinamiento de las carceles representa una de las primeras

razones 0 motivos por los cuales se enfrenta un paradigma de inseguridad carcelaria.

Al atender lo antes expuesto, es que se considera que a nivel de la opinion juridica
por los distintos profesionales del derecho, tanto a nivel de funcionarios como a nivel
particular, asi como por parte de la propia opinion publica o ciudadana, es que se critica el
abuso de la prision preventiva como una de las causas del hacinamiento carcelario, lo que
claramente desemboca en el hecho en que se generen amotinamientos carcelarios que
representan cuantiosas pérdidas de vidas humanas. De la misma manera, este hacinamiento
atribuible al exceso en la disposicion y ejecucion de la prision preventiva se relacionaria
intrinsecamente con los problemas de operacion de estructuras de crimen organizado al

interior de las distintas carceles del pais.

En virtud de lo antes indicado, es que existe una postura bastante critica de la
prision preventiva en términos practicos como medida mayoritaria y preferente que se
aprecia en las decisiones que se toman al interior del aparato judicial dentro del Estado
ecuatoriano. Aunque, por otra parte, no solo se trata de considerar lo practica y utilitaria
que puede resultar la prision preventiva, sino que se podria considerar inclusive que esta
medida seria vista como una alternativa mas sencilla 0 como una via mas fécil de asegurar
que el procesado esté presente a lo largo del proceso penal mientras duren las

investigaciones respectivas.

Otro aspecto que se debe tener muy en cuenta no es solo la parte procesal y lo que
implica la prisién preventiva en términos de hacinamiento carcelario y de colapso
estructural de las carceles del pais, sino que también debe considerarse la parte racional de
esta medida cautelar, la que no puede estar apartada de la parte humana que debe tener el

4



derecho penal en virtud de considerar la situacion personal de la persona procesada. Es
decir, se debe tener en cuenta si la condicidn de la persona por temas de arraigo social, por
temas de salud y entre otros derechos afines, en realidad amerite que esté privado de su
libertad, aunque sea de forma transitoria dentro de una carcel, puesto que eso afectaria a
dichos derechos ademas de verse ya afectada su libertad y su estatus juridico basado en la

presuncion de inocencia.

Lo anteriormente precisado, obliga a observar si sobre esa persona procesada tanto
por el tipo de delito, por las circunstancias, por lo que logre conocerse del mismo, ademés
por la condicion de la persona, es decir, en poder determinarse si la persona esta en
condiciones fisicas y mentales para poder cumplir con una prision preventiva. Como bien
se dijo con anterioridad, el asunto es reconocer el aspecto humano que debe tener el
proceso penal, de forma tal que sea justo, congruente y racional con sus decisiones, en este

caso de aplicarse las medidas cautelares pertinentes o que mejor puedan responder al caso.

Este punto antes observado tiene gran importancia, puesto que se debe ir mas alla de
los fines procesales, esto significa que no solo debe tenerse en cuenta lo que se necesita
dentro del proceso o lo que este persigue, sino que lo que se realiza dentro del mismo no
desconozca otros derechos, principios y garantias que son propios del constitucionalismo o
del fundamentalismo procesal. Al mismo tiempo, que se requiere tutelarse y protegerse
aquellos derechos de los que es titular la persona procesada por su condicion de persona y

en virtud de su dignidad.

Por lo tanto, la parte humana es un aspecto que también requiere de un
razonamiento profundo y consciente de fiscales y de jueces al momento de valorarse las

medidas cautelares personas que habran de aplicarse para asegurar la presencia de la



persona procesada dentro de la causa penal que se sigue en su contra. No obstante, se
podria estimar que este razonamiento no estaria lo suficientemente valorado por parte de
los mencionados operadores de justicia, lo cual daria lugar a que se dicte una gran cantidad
de medidas cautelares basadas en la prision preventiva sin los debidos fundamentos. Dicho
de otro modo, la prisién preventiva se la estaria proponiendo y aplicando con ligereza sin
analizar su necesidad y pertinencia, lo que es parte de un problema visible o palmario a la

luz de la critica juridica.

Otro aspecto que necesita ser evaluado es el propio criterio judicial, es decir, que se
debe identificar en qué medida la prision preventiva se encuentra justificada o amparada a
la luz del principio de motivacion, esto al fin y al cabo porque se trata de una decision
judicial dentro de la causa penal. En este punto se tiene que tomar en cuenta dos variables
muy importantes: La primera tendria que ver con el hecho que la motivacion no esté
debidamente realizada para acreditar la pertinencia de la prision preventiva. En tanto que, la
segunda, estaria determinada por la falta de motivacion de que esta se solicite y se dicte

dentro del proceso penal.

Al considerarse las dos variables en mencién, la justificacion de la prision
preventiva representa una condicién sine qua non para el debido proceso, por lo que la
motivacion de la misma tiene que responder a ciertos parametros y condiciones que validen
dicha justificacion. En tal caso, para que se pueda justificar la prision preventiva es
importante revisar cuéles son las reglas que se determinan en las normas procesales, pero a
mas de ello, se debe tener muy en cuenta el desarrollo jurisprudencial que ilustre la debida

interpretacion de los criterios que sean menester para la aplicacion eficaz y constitucional



de la prision preventiva, lo que ciertamente resulta dificil valorar o dimensionar hasta quée

punto es valorada por los operadores de justicia ecuatorianos.

Lo expuesto en las lineas que anteceden refleja que uno de los aspectos criticos es el
hecho que los operadores de justicia estan en la obligacidn de conocer y aplicar los
estandares, parametros y reglas que deben ser parte de los fundamentos constitutivos y de
admisibilidad de la prision preventiva, de lo contrario se la estaria dictando de forma
impertinente afectando la racionalidad penal, la proporcionalidad, asi como al principio de
minima intervencién penal, la libertad y la presuncion de inocencia de la persona

procesada, tal como se lo preciso con anterioridad.

Otro punto que debe tomarse muy en cuenta y que es parte del desarrollo y de la
fundamentacion de este problema tiene que ver con el grado de pertinencia y de preferencia
que deben tener las medidas cautelares alternativas de caracter personal a la prision
preventiva, de modo que esta Gltima responda al caracter de ultima ratio como parte del
principio de minima intervencién penal como parte de los principios generales que
concurren dentro del proceso penal. En tal sentido, el sistema de justicia requiere del
desarrollo y del estudio de mayores estandares interpretativos que permitan orienta,
justificar y aplicar en debida forma las circunstancias procesales donde debe aplicarse la
prisién preventiva y cuando es que se debe dar paso de forma preferente a las medidas

cautelares alternativas.

En virtud de lo anteriormente explicado como parte del problema de investigacion,

se propone la siguiente pregunta que enmarque el rumbo del proceso investigativo:



¢Por qué se presenta una aplicacion excesiva de la prision preventiva dentro del

proceso penal dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano?

Como parte de la premisa de la investigacion se determina que la prision preventiva
tendria una aplicacion excesiva y en algunos casos irracional e impertinente en tanto se
ignoren o se desconozcan los presupuestos del Codigo Organico Integral Penal (COIP) que
establezcan las reglas y condiciones en que esta debe de aplicarse. En tal sentido, se estaria
desconociendo la aplicacion dentro de contextos donde ameritan las medidas cautelares
personales alternativas a la prision preventiva como parte del principio de minima
intervencion penal y de ultima ratio, lo que a su vez guarda relacién con el debido proceso

y la tutela judicial efectiva como parte de los derechos de la persona procesada.

En lo concerniente a los objetivos de la investigacion, como objetivo general se
aprecia el hecho de: Desarrollar un estudio critico y juridico que evidencia la vulneracion
de derechos de la persona procesada frente al abuso de la aplicacion de medidas cautelares
como la prision preventiva. En tanto que los objetivos especificos son los siguientes: 1.
Fundamentar doctrinalmente los presupuestos de aplicacién de las medidas cautelares, en
especial la prisién preventiva. 2. Analizar los elementos normativos de la legislacion de la
prisién preventiva. 3. Entrevistar a expertos en derecho procesal penal que establezcan sus
criterios de adecuada aplicacion de la prision preventiva. 4. Realizar la validacion de la

propuesta que contribuya a racionalizar la aplicacion de la prision preventiva.

En lo referente a los métodos de la investigacién estos son los métodos tedrico y
empirico. En cuanto a los métodos tedricos, estos contribuyen a que se realice un estudio
desde una perspectiva doctrinal donde se conozcan los fundamentos de las medidas
cautelares personales y la forma de como estas se encuentran reguladas por los postulados
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del garantismo en aras del debido proceso y de la tutela judicial efectiva. De la misma
manera, se podra conocer cuéles son los fines de la prision preventiva y cuales son las
reglas o estandares interpretativos que se deben tener en cuenta para su aplicacion dentro
del proceso penal. Igualmente, se destaca la pertinencia, la importancia y las situaciones en

las que se deben aplicar las medidas cautelares personas alternativas a la prision preventiva.

Igualmente, dentro de los métodos tedricos se realizara la revision de las normas
constitucionales, procesales y de instrumentos internacionales de derechos humanos que
contribuyan a conceptuar dentro del marco conceptual de qué manera se debe llevar a cabo
el desarrollo del principio de minima intervencion penal o de ultima ratio en relacion con la
prision preventiva, de forma que se puedan aplicar otras medidas cautelares de acuerdo con
las circunstancias del delito y de conformidad con la situacion juridica de la persona

procesada por la comision de un determinado delito.

En lo atinente a los métodos empiricos, estos se fundamentan en recabar ciertos
datos o informacion a través de técnicas que permitan de una forma amplia y diversificada
tener mayor proximidad con el problema de investigacion, de modo que se pueda establecer
cudl es su realidad, cuéles son sus dimensiones y sus repercusiones dentro del ordenamiento
juridico procesal penal, de la misma forma de cudl seria la solucion méas adecuada para
Ilevar a cabo una solucion en relacion con lo que se plantea dentro del diagndéstico de la

problematica en cuestion.

Entonces, estos métodos empiricos tienen en cuenta tres aspectos principales: 1. La
revision de estudios de caso. 2. El desarrollo de entrevistas a expertos o especialistas en
derecho procesal penal. 3. La realizacion de la valoracién de la propuesta por parte de un
profesional en ciencias juridicas a nivel penal que determine que el problema esta
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adecuadamente identificado, definido y explicado, asi como que la solucién o propuesta es

procedente, racional, congruente y viable.

En tal sentido, los estudios de caso permitiran demostrar que procesalmente el
problema existe y que requiere de un estudio acerca de qué manera se presenta o se
manifiesta dentro del contexto procesal en el aparato judicial del Estado a nivel penal. En lo
relativo a la entrevista a expertos o especialistas en derecho procesal penal, sus criterios
permitirdn una sistematizacion sustentada y suficientemente explicada del problema, acerca
de como este se presenta, de cudles son sus origenes y sus consecuencias de hecho y de
derecho y de qué manera se lo puede solucionar de acuerdo con el criterio de los

profesionales consultados.

Por su parte, la validacion de la propuesta tiene que ver con el estudio de la
problematica y de la solucion que se pretende dar por parte del investigador, por lo que este
experto analizara una serie de items que certifiquen el correcto estudio y andlisis del
problema y que la solucién responda a las verdaderas necesidades y exigencias para el
derecho procesal penal. En este mismo aspecto, el validador refrendara que la solucion
planteada sea acorde al perfil profesional de un magister en esta rama del derecho y de las

ciencias juridicas.

Sobre la novedad cientifica, se analizaran las nuevas corrientes interpretativas
dentro del constitucionalismo ecuatoriano, para que se pueda llevar a cabo un estudio de
calidad y de actualidad cientifica y juridica. De ese modo, la presente investigacion
constituird un valioso aporte para la comunidad cientifica y académica del derecho penal

ecuatoriano.
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Capitulo tedrico

La accion penal

La accion penal se entiende para Wilenmann (2020), como el procedimiento a
seguir cuando el Estado a través de la Fiscalia o Ministerio Publico considera que ante una
denuncia existen indicios o presunciones seria de la existencia de un delito. Es por esta
razén, que se lleva a cabo una investigacion penal que da lugar a un proceso donde
concurren la victima en calidad de denunciante, el fiscal para formular la acusacion en
representacion de la victima y del Estado; el cual puede estar acompafiado del acusador
particular, para que se dé lugar a un proceso contradictorio frente al procesado y su defensa;
sea publica o particular, los cuales deberan presentar sus pruebas y posturas frente a un juez
sustanciador que decidir si existen los méritos para instaurar un juicio, donde un tribunal
decidird si se ratifica el estado de inocencia o se declara la responsabilidad penal de la

persona procesada.

Al analizar lo que implica la accién penal, se puede reconocer que este representa
un conjunto de acciones donde se investiga y donde se intenta formular cargos para analizar
y juzgar la conducta de una persona de quien se presume es responsable de la comisién de
un delito. Es por tal razén, que debe considerarse que se requiere de la concurrencia de
ciertas personas o sujetos procesales para que se pueda impulsar las acciones
correspondientes en torno a las investigaciones y posibles sanciones de un delito. En efecto,
la victima, el fiscal (de ser el caso un acusador particular) y la defensa deben llevar a cabo
una serie de actos enunciativos, declarativos, probatorios y contradictorios, de modo tal que
los juzgadores se puedan formar los debidos criterios para resolver la controversia de

naturaleza penal que se pone en su conocimiento.
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Lo anteriormente dicho supone que la accidn penal debe seguir un camino que esta
trazado por lo que establecen las normas procesales, al mismo tiempo que considerando
como cada una de las partes o sujetos procesales hacen uso de esas normas y en la medida
que respetan o cumplen con las reglas procesales debidamente establecidas. En tal contexto,
todos estos procedimientos y reglad deben ser observadas por los juzgadores en sus
distintas instancias, para que ese proceso aparte de cumplir con sus cometidos también se

sujete a las normas y garantias propias del debido proceso.

Por otra parte, la doctrina, al considerarse lo expuesto por Lopez (2018), reconoce
en la accion penal al medio procesal por medio del cual se realizan diligencias
investigativas y de recopilacion y recepcion de elementos de cargo y de descargo, los
cuales deben ser valorados en las etapas preliminares o de juicio, en las cuales se resuelve
la situacién juridica sobre la persona que es imputada de la comisién de un delito. Este
acontecimiento procede en virtud que el Estado cuenta con un sistema de normas penales y
procesales que establecen el procedimiento a seguir a partir del conocimiento de la

denominada noticia criminis.

Evidentemente, la accidn penal requiere del desarrollo de una serie de operaciones 0
actos juridicos a nivel procesal, donde resulta indispensable el que se lleve a cabo una serie
de técnicas investigativas que no solo responden a ciertas generalidades procesales, sino
que también dependen de la especificidad del delito. Lo precisado, obliga a que dentro de
las etapas procesales correspondientes se evacue dentro de los plazos determinados en la
ley a la ejecucion de cada de las experticias que son pertinentes para poder esclarecer los
hechos punibles que son materia de investigacion y de sustanciacion dentro de un proceso

penal.
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En tal caso, cada uno de los detalles son importantes dentro del proceso penal, tanto
a nivel de las declaraciones de las partes procesales, asi como de los indicios o vestigios de
la infraccion, asi como del cumplimiento de las diligencias, formalidades y principios
procesales, para que dentro de la perspectiva de un todo, no solo se trate de cumplir con lo
que el proceso penal tiene por fin, sino que al mismo tiempo se asegure la observancia y
desarrollo formal y material de ciertas garantias indispensables para legitimar el accionar
del sistema de justicia y respetar los derechos de cada uno de los sujetos procesales dentro

de la causa penal.

En tanto que, entre otras definiciones dentro del contexto doctrinal, de parte de
Zambrano (2020), se reconocio que la accion penal es un impulso de carécter procesal que
se da en virtud de la denuncia sobe la existencia de un delito, en el cual se buscan aclarar
los hechos a través de investigaciones y actuaciones procesales, donde deben aplicarse
ciertas diligencias, procedimientos y medidas de acuerdo con la naturaleza propia de delito
y segun las necesidades del proceso, tanto por gestion de las partes procesales o por criterio

de los juzgadores en su labor de administrar justicia.

Al profundizar lo que la doctrina define o conceptualiza como proceso penal,
evidentemente que se debe considerar y analizar en todas sus dimensiones el impulso penal,
lo cual tiene que ver con la denuncia del delito y el oficio u orden que se delegan para el
desarrollo de investigaciones y de ciertas actuaciones, para de esa manera evitar la
impunidad y buscar los elementos de responsabilidad de la comision del delito, los cuales
de hallarse dan lugar a las sanciones que procedan en derecho. En tal perspectiva, debe
tenerse en cuenta que cada delito es diferente, por lo que pueden cambiar ciertas

actuaciones, sin embargo, no se puede dejar de lado, obviar o desconocer algunas
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formalidades y garantias que son requisitos sine qua non para cumplir con lo relacionado

con la seguridad juridica y el debido proceso.

Si se considera lo antes afirmado, la accion penal depende mucho del impulso
procesal y de los actos que la constituyen, por lo que se debe guardar observancia y apego
de modo tal que a més de cumplir con el deber del Estado de investigar y sancionar los
delitos, no se soslaye ni se omitan las garantias procesales de modo tal que se tomen
decisiones justas, donde se sepa de forma adecuada y fundamentada el administrar justicia
en el sentido que tengan sustento y validez las decisiones que terminen sea en la
ratificacion del estado de inocencia del procesado, o en su defecto, que se trate de
establecer la responsabilidad penal y las sanciones correspondientes a quien hubiera
cometido el delito.

El poder punitivo del Estado

En la percepcidn de Lopez (2017), el poder punitivo del Estado o ius puniendi, se lo
considera como la facultad que tiene el Estado para iniciar una accion penal para descubrir
la verdad procesal y conseguir el fallo respectivo que, en el caso de demostrar la
responsabilidad penal y la culpabilidad del procesado, se castigue la conducta y al sujeto
activo del delito, de forma tal que reciba la pena que corresponda segun las leyes penales.
En tal caso, este castigo o sancidn se debera imponer en la medida que se justifiquen y se
prueben los hechos, asi como el nivel de dafio ocasionado y el cumplimiento de las normas

y de las garantias propias del debido proceso.

De acuerdo con lo precisado en las lineas anteriores, la facultad punitiva del Estado
es aquel poder o potestad que tiene el aparato estatal para que a traves del sistema de

justicia penal se investiguen aquellos actos constitutivos de delitos, para asi determinar el
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nivel de dafos existentes, identificar a las victimas, los medios empleados y sus
motivaciones, para asi de concurrir todos estos elementos identificar al responsable e
imponer la sancion correspondiente en virtud de la conducta punible incurrida. Es por este
motivo, que se debe seguir con una serie de normas adjetivas y sustantivas que establecen
al proceso penal para cumplir con las consignas que corresponden a esta facultad que tiene

el Estado.

En tal sentido, debe llevarse a cabo una serie de requerimientos y procedimientos
los que permitan identificar mas que todo a los responsables y su grado de participacion en
el delito para proceder a juzgar la infraccion. Entonces, dentro de la facultad punitiva del
Estado se trata de determinar las conductas punibles y las penas, de tal manera que se
puedan dar los presupuestos que contribuyan a la adecuada puncién de dichas conductas en
los términos previstos tanto por las normas procesales en lo penal, asi como los principios

del derecho que regulen estos procedimientos.

La facultad punitiva del Estado para Arce (2019), significa que existe una atribucion
estatal para perseguir y sancionar aquellas conductas que se encuadren como delitos, dado
que afectan la seguridad ciudadana, la paz social y al orden publico, ademas de representar
un desconocimiento al caracter preventivo a nivel general y especial que tienen las normas
penales al tipificar ciertas conductas que por accién u omision los legisladores las
positivicen como delitos. Es por esta razén, que el Estado esta obligado a identificar,
investigar y sancionar los delitos, una vez que a través de un proceso penal se pruebe que
estos existen y que fueron cometidos por una determinada persona, produciéndose un tipo

de dafo especifico a través de ciertos medios.
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Al profundizarse lo concerniente a la facultad punitiva del Estado, debe entenderse
que se trata de una atribucion del Estado, puesto que este es el principal responsable de
garantizar la seguridad ciudadana y el respeto por las normas juridicas que buscan tutelar
todos los bienes juridicos de los ciudadanos que forman parte de una comunidad. Por
consiguiente, en aras de preservar el orden pablico y la paz, se establecen mandatos legales
que dentro del contexto punitivo tratan de establecer condicionamientos y consecuencias
punitivas a novel general y especial, donde la prevencion, la disuasion y la sancion tratan

de ser esos elementos por los cuales el Estado busca reprimir las conductas delictivas.

Dicho de otro modo, el Estado debe contar con un aparato judicial capaz de
identificar, investigar, comprender y sancionar los delitos, de modo tal que se cumpla de
modo eficaz con el poder sancionador que tiene el ente estatal frente a la delincuencia. Sin
embargo, dentro del ejercicio de esta facultad, no se puede desconocer el hecho que se debe
contar dentro del sistema penal con los medios y procedimientos o estrategias adecuados
para que también se produzca la reparacion integral de las victimas, asi como la

rehabilitacién y reinsercion social de las personas que han sido privadas de su libertad.

Otra apreciacion doctrinal realizada por Paida (2019), indica que el poder punitivo
del Estado no debe entenderse Gnicamente como un fin sancionador de este ente politico,
sino también como un medio de proteccion y reparacion a las victimas de los delitos, lo
cual se debe perfeccionar o materializar a traves del proceso penal. Ademas, el proceso que
permite el desarrollo de dicha facultad punitiva no tiene que considerarse solamente como
una forma de castigo, sino que puede ocurrir un resultado contrario al fin punitivo, es decir,

que se termine por ratificar la inocencia de la persona procesada si no se cuenta con las
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suficientes pruebas de cargo que demuestren la materialidad y la existencia de la infraccion

penal.

En virtud de la atribucion estatal para perseguir y sancionar los delitos, el sistema de
justicia debe, tal como se indico en las lineas anteriores, de considerar que el proceso penal
debe tener un complemento donde no solo se considere la facultad sancionadora del Estado,
sino que un sistema penal humanitario y garantista debe también considerar y enfocarse en
que las victimas de los delitos deben contar con la debida reparacién integral de los
derechos vulnerados, para lo cual se debe restituir, compensar y garantizar la no repeticion

de los actos punibles que han derivado en la afectacion de derechos.

Aparte, debe tenerse en cuenta que las sanciones, que en tal caso corresponden para
la privacion de la libertad, también se debe considerar que el poder punitivo del Estado
seria insuficiente sino se enfocan los esfuerzos de la lucha contra la delincuencia en
rehabilitar y reinsertar a las personas que son privadas de la libertad una vez que se ha
ejecutoriado una sentencia condenatoria, todo esto tras que se haya comprobado la
responsabilidad intelectual y/o material de una persona que hubiera cometido un delito. En
este supuesto, el poder punitivo del Estado debe considerar otras aristas para una lucha
eficaz frente a la delincuencia.

El garantismo penal

Para Ferrajoli (2018), a partir de su perspectiva, se aprecia que el considero que el
garantismo dentro del proceso penal representa una serie de principios y de herramientas
donde se busca armonizar tanto las reglas que deben regir a dicho proceso, al mismo tiempo
que se precisa de reconocer y tutelar los derechos de los sujetos procesales, de forma tal

que las actuaciones procesales materialicen derechos fundamentales y por lo tanto
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esenciales de estos sujetos, sin que estos se vean vulnerados por acontecimientos
procesales, los que justamente deben estar normados para que el proceso penal cumpla con
debidas actuaciones y fines correspondientes, pero que guarden equilibrio y balance con las

derechos de las partes que estan involucradas dentro de dicho proceso.

Segun lo precisado por el referido doctrinario, debe reconocerse que el garantismo
penal implica la observancia y cumplimiento de una serie de principios y prerrogativas que
determinen que el proceso penal esta regulado y que no solo se enfoca en las acciones,
resultados y posibles sanciones, sino que debe seguirse un cierto camino que establece las
condiciones adecuadas para un juicio justo y que se encuentre exento de arbitrariedades e
irregularidades. En este supuesto, cada una de estas reglas, principios y garantias deben
centrarse en los derechos de cada una de las personas que son parte del proceso penal,
motivo por el cual existen las normas que establecen las condiciones y modo de
satisfaccion de las debidas condiciones en cada uno de las partes procesales deben enfrentar

el proceso penal.

En tal perspectiva, el garantismo busca un equilibrio entre las normas, los
procedimientos y los principios, de manera tal que se proceda de forma justa, y que el
hecho de pretender sancionar un delito no sea un factor o elemento que obstruya el
reconocimiento y satisfaccion de ciertos garantias, los que existen para establecer un limite
en el accionar punitivo del Estado y el reconocer la humanidad y la dignidad de las partes
procesales, en especial de las personas procesadas y de las que son privadas de la libertad
quienes son los que tienen que llevar a cuestas el descargo sancionador o punitivo del

sistema de justicia.
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En cuanto a lo expuesto por Ippolito e Ibafiez (2018), se aprecia que dichos autores
sostuvieron como criterio que el garantismo penal se caracteriza por ser una serie de
mandatos y disposiciones que tienen su sustento en principios constitucionales y en
fundamentos que emanan en el contexto de la justicia a nivel de derechos humanos, de
modo tal que se establecen una serie de disposiciones que protegen ciertos derechos
procesales en términos de acceso a la justicia, de modo que esta sea imparcial, racional,
mesurada y que esté apartada de vicios, arbitrariedades y del desconocimiento de derechos
fundamentales, de modo tal que los sujetos procesales cuenten con todos los medios que les

permitan hacer valer sus derechos dentro de las causas penales.

Evidentemente, se precisa de mandatos y disposiciones para que los postulados
garantistas no solo cuenten con un reconocimiento formal y positivo, sino para que existan
los presupuestos y sustentos de exigibilidad para su materializacion. Dicho de otro modo, lo
que se trata de sefialar es que el reconocimiento en la norma escrita es lo que termina por
dotar de legitimidad y validez a las reglas que se pretenden insertar o implementar dentro
de un ordenamiento juridico el cual cumpla con las condiciones propias de lo que

representa el debido proceso.

También debe indicarse que el garantismo penal es un elemento propio de los
derechos humanos y del constitucionalismo, dado que constituyen los mayores sustentos y
vertientes que por su naturaleza y hegemonia definen los bienes juridicos y sus
fundamentos en materia de tutela efectiva que permitan determinar las garantias que se
asuma brinden la debida respuesta o proteccion de los derechos procesales en el ambito

penal para evitar abusos, violaciones de estos derechos y demas arbitrariedades. De ese
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modo, el garantismo penal representa uno de los pilares esenciales en el desarrollo y

decurso de las causas penales que se conocen dentro del sistema de justicia.

Por otra parte, segun los planteamientos de Astrain y Guerrero (2017), se reconoce
que el garantismo penal es una forma que el Estado a través de ciertas reglas,
procedimientos y recursos certifica un trato procesal justo, equitativito y racional para las
partes, de forma tal que se reconozca el estatus, la condicidn y las necesidades juridicas de
cada parte procesal dentro de una causa o juicio penal. De ese modo, el sistema de justicia
considera que existe diversos tipos de acontecimientos y de peticiones que requieren ser
valoradas y atendidas para salvaguardar la tutela judicial efectiva y el debido proceso como
maximas procesales donde cada sujeto que es parte del proceso cuenta con las

oportunidades para ser escuchado y salvaguardar sus derechos.

Otras apreciaciones que se tienen del garantismo penal permiten evidenciar que este
precisa de reglas que sean capaces de regular y tutelar los procedimientos, tanto en
condiciones de respeto y dignidad de las personas, ademas de impulsar el trato justo entre
las partes. Esta premisa se justifica por cuanto existen derechos intrinsecos que por su
contenido, valor y alcance no pueden ser soslayados o inobservados, por lo que deben
contar con las condiciones y los medios para un reconocimiento pronto, oportuno y eficaz

dentro del sistema procesal.

En tal caso, no se puede desconocer que en el garantismo penal se presentan
peticiones o requerimientos que son propios del estatus de la persona que por su condicién
humana posee dignidad, lo que obliga al Estado al desarrollo formal y material de ciertas
condiciones minimas, las que de alguna manera deben implementarse para evitar abusos del
poder punitivo, motivo por el cual existen normas y reglas que son parte de la tutela
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efectiva de derechos, en especial del debido proceso. Es por esta razon, que la luz del
garantismo penal se debe tener muy en cuenta que se debe atender los derechos y garantias
de los sujetos procesales, al mismo tiempo que las peticiones que respondan a las
mencionadas prerrogativas que protegen sus derechos fundamentales a nivel procesal.
La persona procesada

En lo relacionado con la persona procesada Toribio (2018), es la que enfrenta la
acusacion de ser presuntamente responsable de la comision de un delito. Es por este motivo
que esta persona recibe en contra los elementos de cargo o de imputacion para que pueda
recibir una sancion de acuerdo con la conducta penal cometida y la gravedad de la misma
una vez que quede demostrada su responsabilidad penal. Sin embargo, este sujeto procesal
tiene a su haber el derecho a la defensa y el principio de presuncién de inocencia, por lo
que le corresponde asumir pruebas de descargo para ratificar esta presuncion, para lo cual
debe estar amparado por las garantias del debido proceso en los términos previstos por la
Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos humanos y las normas penales

de carécter sustantivo y adjetivo.

Al analizar el rol que cumple la persona procesada, debe tenerse muy en cuenta que
este seria uno de los sujetos procesales que en cierto modo tiene el protagonismo dentro de
la accion penal, lo cual se ve motivado porque es sobre quien se realiza en gran parte el
accionar investigativo y los impulsos procesales en términos de la determinacion que se
pudiera realizar sobre su responsabilidad penal frente a la comision del delito sobre el cual

se lo acusa.

En lo concerniente a los elementos de cargo que se imputan a la persona procesada,

se debe tener en cuenta que debe reunir una serie de condiciones, en los que existan
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correspondencia y adecuacion para que la conducta punible atribuida en realidad se ajuste
al tipo penal imputado, asi como el tipo de dafio y la responsabilidad penal deben concordar
entre si. De ese modo, se llevara una debida imputacion, la cual también tiene como
consecuencia el ejercicio de las garantias penales, las que en la persona del procesado se
situan especialmente en el respeto por su presuncion de inocencia, asi como del derecho a
la defensa y debido proceso en el marco previsto por la Constitucion, las normas procesales

de derecho interno y por los instrumentos internacionales de derechos humanos

Entre otras apreciaciones que ofrece la dogmaética, segin Montero (2020), se
observa que la persona procesada es considerada como el personaje esencial dentro del
proceso penal, puesto que sobre él recae el accionar investigativo del aparato judicial, asi
como las decisiones que terminan siendo valoradas en términos de cumplimiento del Estado
a los postulados y premisas del garantismo que deben caracterizar la actividad procesal. En
tal caso, se trata de un sujeto procesal que esta a la vista publica de la comunidad juridica 'y
de la sociedad en general, pero que a pesar del juicio de reproche a nivel juridico y social

no esta exento de las garantias del debido proceso.

. Al referirse al accionar investigativo del aparato judicial, se debe tener en cuenta
que en los procesos penales y en términos especificos sobre la persona procesada, el
garantismo es un elemento imprescindible, puesto que como se ha mencionado con
anterioridad es lo que legitima el accionar estatal en términos de desarrollo o ejercicio de la
facultad punitiva del Estado. Como bien se apuntd en las lineas anteriores, al cumplirse con
los postulados garantistas, queda para el escrutinio publico, en especial para la comunidad
juridica el hecho que se lleva a cabo un ejercicio procesal que trata de ser el reflejo eficaz

de las garantias que responden al debido proceso.
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Segun lo dicho, la persona procesada es la que promueve el accionar del aparato de
justicia a nivel penal para que se realicen las investigaciones, experticias y demas actos
procesales o diligencias que son parte de la investigacion del delito y de la recopilacion de
los elementos de conviccidn que permitan juzgar la conducta de la persona en mencion,
para que de ese modo segun lo aportado y realizado por las partes se determine la
ratificacion del estado de inocencia o en su defecto la responsabilidad penal. Por esto se
debe tomar en cuenta que la actividad procesal a la que habra de darse lugar debe responder
y sostenerse por medio de garantias que son las que dirigen el proceso de modo tal que no

se menoscaben derechos fundamentales del procesado frente al poder punitivo del Estado.

Sobre lo resefiado por Fierro-Méndez (2018), el procesado es la persona que cuenta
con un grado de suma valoracion de escrutinio publico y de examen juridico de su
conducta, puesto que es la persona que activa el aparato judicial toda vez que se identifica
la posible comision de un delito de su parte, sea que la acusacién parta de la noticia
criminis una vez que se expone la denuncia por parte de la victima, o bien, cuando sea el
caso que la acusacién parta de oficio a cargo de un agente del ministerio publico o en

representacion de la Fiscalia.

Al mencionarse el elemento del escrutinio publico, evidentemente que existe un
auditorio social muy amplio, el cual esta conformado por la ciudadania y por los propios
operadores de justicia y los abogados en libre ejercicio, el cual dentro juicios de valor a
nivel social y juridico estan conscientes que existen reglas procesales y principios que son
imperativos para que se lleve a cabo un proceso penal, el cual sera examinado en términos
de validez y de razonabilidad de sus decisiones en la medida que se respeten y se cumplan

cada una de las garantias fundamentales que lo constituyen.
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En todo caso, estas garantias tienen un punto de partida desde la noticia criminis, al
mismo tiempo que en el desarrollo de los primeros actos investigativos y de recogida de
informacidn, lo cual cobra mayor relevancia y que representa un elemento mas exigible en
la medida que existe un proceso formal que ha superado la fase de investigacion. Esto se
debe por cuanto existen ciertos elementos de conviccidén donde se presenta un mayor
razonamiento juridico y donde con las evidencias se entable un debate juridico y el
desarrollo de una serie de actos y medidas que deben estar ajustadas a las normas,
principios y postulados constitucionales y derechos humanos.

Generalidades de las medidas cautelares: personales y reales

Las medidas cautelares desde los fundamentos dogmaticos realizados por Reyes
(2019), se consideran como una serie de acciones y disposiciones que imponen alguna
restriccion a la libertad y a los bienes del procesado, con el fin de garantizar que este no
evada el accionar del sistema de justicia para requerir y contar con su presencia en las
investigaciones y ante un eventual juzgamiento a nivel penal. Por lo tanto, no se puede
concebir un proceso o accion penal que no se sirva del respaldo o del aporte que puedan

presentar las medidas cautelares, sea a nivel personal o a nivel real.

Lo previamente acotado al referirse a las medidas cautelares, tiene por sustento el
hecho que estas medidas tratan de establecer impedimentos para el ejercicio absoluto de la
libertad y de la administracion o uso de los bienes de las personas que estan procesadas por
estimarse su responsabilidad en la comision de un delito. De esta manera, se estima que al
imponer este tipo de restricciones, lo que se busca es que se pueda asegurar que el
procesado participe y comparezca en el desarrollo del proceso penal que se esta

sustanciando en su contra.
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Es por esta razon, que estas medidas cautelares se presentan a nivel personal o nivel
real, dado que, al determinar restricciones sobre la movilidad de las personas, en este caso
del procesado, asi como de otros actos, lo que también puede estar acompafiado de
restricciones a los bienes, podria en cuestion significar en una estrategia de desarrollo
necesario para prevenir que el procesado eluda el accionar del sistema de justicia. En dicho
contexto, las medidas cautelares justifican su existencia y la aplicacion que estas puedan
tener en tanto sean racionales con los hechos que constan a la vista de los operadores

judiciales.

En lo concerniente a las medidas cautelares personales, de acuerdo con lo que se
puede interpretar a partir de lo descrito por Pinto (2021), estas medidas implican restriccién
de la movilidad o libertad de la persona procesada, con el fin que no opte por realizar
acciones en que trate de ocultarse o evadir el accionar del sistema de justicia, con lo que
debera estar presente dentro del proceso penal, para que ejerza su derecho a la defensa 'y a
través del principio de contradiccion pueda rebatir los elementos de cargo que presentan en

su contra la Fiscalia o el Ministerio Publico.

Justamente, al referirse a las restricciones de movilidad, se debe tener muy en
cuenta que el motivo fundamental tiene que ver con el evitar la fuga o alguna otra forma de
evasion al control y a la comparecencia para los fines procesales que establecen los
organismos de justicia pertinentes. En ese &mbito, las medidas cautelares personales se
enfocan en la restriccion de la libertad de la persona procesada, 1o que procede en las
formas previstas segun las condiciones determinadas dentro de las normas relativas al

proceso penal.
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En dicho sentido, también corresponde precisar que si en el marco de las medidas
cautelares personales, una persona es privada de su libertad, esta debera contar con los
medios necesarios, adecuados, oportunos y eficientes para que pueda ejercer de forma
contradictoria su derecho a la defensa. El limitar estos derechos frente al acervo probatorio
y de actuaciones frente a la Fiscalia y con la observancia de los jueces de garantias penales
de instancia, daria lugar a la vulneracion de las prerrogativas y garantias que son parte del

debido proceso.

Sobre las medidas cautelares reales Hernandez (2018), indic6 que estas son
restricciones que implican retenciones o impedimentos de disponer, trasladar, usar o
comercializar con bienes muebles o inmuebles que sean propiedad de la persona procesada,
lo que se realiza con el mismo fin de que este sujeto procesal esté presente dentro de la
causa penal que se sigue en su contra. De esa manera, la situacion del bien juridico,
obligaria a que el procesado se encuentre o deba estar dentro del lugar donde se ejerce la

jurisdiccion y competencia del proceso al cual debe concurrir.

Al analizar el objeto e importancia de las medidas cautelares reales, se debe tener en
cuenta que estas medidas tienen en si un enfoque que cuenta con efectos civiles pese a su
connotacidn punitiva. Esto se justifica porque se despoja al procesado de poder usufructuar
0 sacar provecho de bienes que forman parte de su propiedad y de su peculio, lo que obliga
a que el procesado esteé presente dentro de la causa para que pueda resolver su situacion
juridica y asi recobrar el uso, goce y administracion libre de sus bienes que en este caso se

ven afectados por las medidas cautelares.

En virtud de lo antes mencionado, cuando un procesado no cuenta con la libre
disposicidn de sus bienes, es l6gico asumir que esta atravesando por una situacién de
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perjuicio que para poder solucionarla o darle fin, en cuestion lo obliga a que se presente y
sea parte del proceso penal, hasta que al resolver las situaciones correspondientes pueda
librar sus bienes, aunque no se debe descartar que estos bienes pueden también ser
empleados para medios de la reparacion integral en los aspectos de compensacion y
satisfaccion pecuniaria a las victimas del delito a manos del procesado que esta cumpliendo
con estas medidas cautelares.
La prision preventiva: presupuestos y fines

La prision preventiva en los términos definidos por Sarmiento (2020), es
considerada como una medida cautelar personal, en la que se dispone la restriccién de la
libertad de la persona procesada, para que esta transitoriamente se encuentre o permanezca
aislado de la sociedad y permanezca dentro de un centro de detencidn provisional o recinto
penitenciario, hasta que se realicen las investigaciones propias de instruccion, donde puede
ocurrir un sobreseimiento o absolucién, como también el llamamiento a juicio donde este

sujeto deberd comparecer ante el tribunal penal que le corresponda.

Al analizar a la prisidn preventiva, esta responde como medida cautelar personal, de
la que se cree o se estima que, por la magnitud de restriccion de la libertad de la persona
procesada, seria entonces la que de mejor manera pueda asegurar la comparecencia de este
sujeto procesal dentro de la causa penal. Sin embargo, esta medida debe ser transitoria y
provisional, puesto que debe ajustarse a los tiempos y a los momentos procesales hasta que
se resuelva dentro de la instruccidn fiscal si este es sobreseido o si es Ilamado a juicio, todo
de acuerdo con el resultado de las investigaciones al término de la mencionada etapa

procesal.
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De acuerdo con lo anteriormente precisado, la prision preventiva debe cumplir con
una serie de condiciones gque se encuentran previstas en la normativa procesal penal, de
manera tal que se invoquen de forma adecuada sus causales y que pueda debidamente ser
solicitada por parte del agente fiscal, ademas de que el juez de garantias penales realice la
valoracion pertinente para determinar la aplicacion de la misma frente a las demas medidas
cautelares de caracter personal en las formas y condiciones previstas por el Codigo

Organico Integral Penal.

No obstante, a decir de lo resefiado por Arias (2017), la prision preventiva como
medida cautelar enfrenta criticas por su existencia y por diversos sectores de la doctrina,
con lo que se resume la idea de que esta medida equivale a una sancion o privacién de la
libertad anticipada. Es decir, se esta prejuzgando de forma prematura la situacion juridica
del procesado, el que como sujeto procesal debe estar amparado por el derecho eficaz
basado en la garantia de la presuncién de inocencia. Aunque, el mismo autor indica que en
cierto modo es necesaria esta medida por cuanto existen criminales de alta peligrosidad que
han cometido delitos graves, por lo que es indispensable asegurar su presencia en el
proceso, asi como también para evitar que continten cometiendo delitos y ocasionando

dafos a otras personas.

Lo expuesto por el autor antes en mencion, implica que la prision preventiva por la
restriccion de libertad que implica evidentemente genera criticas de variados sectores de la
dogmatica penal, es decir, existen opiniones de investigaciones y de estudios por medio de
los cuales la critica principal es que la aplicacion de esta medida representa una privacion
de la libertad que se lleva a cabo anticipadamente como que su fuere una sentencia que se

Ilevare a cabo cuando aun se encuentran recabando elementos de responsabilidad penal por
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la comision de un delito. En tal sentido, la prision preventiva supondria el tratar al
procesado como su fuere culpable antes que lo establezca una sentencia ejecutoriada dentro

de la etapa de juicio.

Lo dicho en las lineas anteriores conlleva la afectacion al principio de presuncion de
inocencia que por su contenido y esencia representa una de las garantias fundamentales y
principios procesales basicos e imperativos en materia de desarrollo del debido proceso. En
dicho escenario, la prisidn preventiva debe ser solicitada en circunstancias especialisimas y
de necesidad fundamentada, por lo que se critica su aplicacion abusiva, lo que motiva a que
se debe practicar o disponer en los casos de delitos graves y de personas procesadas que

cuenten con indices de peligrosidad que resulten verificables.

Para la opinién de Ponce (2017), la prision preventiva debe contar con criterios de
justificacién, proporcionalidad y racionalidad, puesto que no se puede desconocer el hecho
que esta medida puede ser aplicada, pero desatendiendo estos criterios, por lo que se estaria
desconociendo al garantismo, en especial con los fundamentos y elementos propios y
caracteristicos del debido proceso. Por tal razon, los operadores de justicia estan obligado a
analizar y aplicar las medidas cautelares que en realidad puedan estimarse como las mas

adecuadas para la realidad del caso.

En virtud de lo previamente expuesto, la prision preventiva como parte de las
medidas cautelares personales debe imperativamente cumplir con ciertos estandares,
criterios o presupuestos, los cuales sirven para una aplicacion tanto justa como pertinente.
Es por esta razon, que los criterios de justificacion, proporcionalidad y racionalidad buscan
gue esta medida responda a una decisién tanto adecuada como motivada y mesurada, dado
gue justamente se puede constatar que a nivel de la opinidn juridica de abogados en libe
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gjercicio, asi como de operadores de justicia y otros jurisconsultos resulta evidente su

aplicacion abusiva e incluso hasta irracional y con deficiencias en términos de motivacion.

En relacion con lo previamente acotado, se debe valorar que tanto fiscales como
jueces de garantias penales tienen que realizar un estudio profundo y minucioso para que se
solicite y se disponga la prision preventiva, puesto que en cierto modo no se puede
desconocer que esta medida cautelar en ocasiones se aplica como una medida que resulte
mas sencilla para asegurar la comparecencia del procesado, cuando se pueden aplicar otras
medidas que pueden presentar los mismos resultados, pero que depende del analisis y la
motivacion segun las circunstancias del caso a manos de los mencionados operadores de
justicia.

La aplicacion abusiva de la prision preventiva

La prision preventiva como reconoce Valenzuela (2018), enfrenta algunas criticas
en cuanto a su aplicacién, siendo que la critica no estaria especificamente dirigida a su
utilidad o necesidad, sino a la forma'y a los criterios por los cuales esta es aplicada en
diversos procesos penales como medida cautelar personal para asegurar el hecho de contar
con la persona procesada dentro de la causa. Esta critica tiene que ver con el hecho que los
operadores de justicia se inclinan por la prisién preventiva de forma preferente y por
costumbre sin conceder en algunos casos la aplicacion de otras medidas cautelares que

cumplan con la misma finalidad o brinden el mismo aporte.

El citado autor se refiere a que la forma, motivos y requisitos por los cuales se
solicita y aplica la prision preventiva deben estar adecuadamente fundamentados, por esta
razon, el que se califique que esta medida tenga una aplicacion abusiva de por si no

representa una critica, cuestionamiento o rechazo a la medida, pero si implica el objetar la
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forma en que se la practica, puesto que, si no se atiende los estandares o presupuestos para
su aplicacion, entonces, se estara ante una medida cautelar personal que incurrira en una

disposicion arbitraria y contraproducente en derecho.

Ciertamente, se podria considerar que uno de los errores principales al momento de
aplicar las medidas cautelares personales consiste en que se analiza el que mayores
garantias puede ofrecer para asegurar la comparecencia de la persona procesada dentro de
la causa penal, en este caso, resulta facil intuir que esta es la prision preventiva, por lo que,
desde tal punto de analisis resultaria tanto estéril como inutil que el COIP establezca otras
medidas cautelares personales. En realidad, lo que debe tenerse en cuenta es la pertinencia
y la idoneidad de la medida, con la que de forma suficiente y adecuada pueda cumplir con
la consigna de asegurar que la persona procesada esté presente a lo largo del proceso, méas
no la que restrinja en mayor medida la libertad, dado que, como se ha sostenido a lo largo
de esta investigacion, la prision preventiva es una medida de caracter excepcional, por lo

que preferentemente se deben aplicar las otras medidas cautelares a nivel personal.

Otro de los aspectos criticos que se encuentran analizados por la doctrina, tiene que
ver con el hecho planteado por Benavente (2021), quien reconoci6 que la prisién preventiva
es una medida cautelar personal que por su esencia propia y naturaleza representa una pena
anticipada, aun cuando tenga un objeto precautelar para los fines procesales. Sin embargo,
Su uso goza de reconocimiento en la praxis penal de varios Estados, pero dicho aval no
significa que es la Unica medida que se puede aplicar, por lo que se debe procurar otras
alternativas racionales en aquellos casos en que no se requiera una restriccion absoluta de la

libertad.
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El otro cuestionamiento que se presenta y que se debate ampliamente en la doctrina
es que la prision preventiva se considera como una pena anticipada, pero se podria convenir
que esta estimacion se deberia al hecho que por cuanto se disponga de ella de forma
abusiva, irracional y recurrente, ademas de la inobservancia de otras medidas cautelares
personales, en tal caso es que se puede comprender la razon de dicha estimacion. Por el
contrario, si esta medida se adecua a los criterios y estandares que justifiquen su aplicacion,
entonces podria cambiar algunas consideraciones que se tiene sobre ella en términos de

pertinencia.

Lo antes acotado, permite reconocer que la prision preventiva debidamente
solicitada y ordenada, respetando los criterios para su aplicacion, podria en consecuencia
determinar que es una medida que cumple con fines preventivos y precautelatorios de una
fuga de la persona procesada, ademas de que se protege a las victimas y a la sociedad de
que esta persona siga cometiendo delitos, aun cuando se estime que se estara defendiendo
en libertad y que un proceso en su contra lo abstendria de cometer més delitos. En tal caso,
al considerar el estimado supuesto es que adquiere sentido y aceptacién de que la prision

preventiva exista como medida cautelar personal.

Entre otros argumentos criticos, en la opinion de Pascual (2021), se aprecia un
cuestionamiento sobre la racionalidad de la prision preventiva, puesto que, a decir de dicho
autor, los operadores de justicia penal en algunos casos reducen o limitan la aplicacion de
esta medida cautelar por sentir que les genera mayor seguridad y confianza para asegurar la
presencia del procesado en la causa, pero desconociendo o ignorando la idoneidad de otras
medidas que igualmente pueden generar los mismos resultados en torno al cumplimiento

del mismo fin o propdsito.
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En términos de racionalidad de la prision preventiva, el cuestionamiento entre
necesidad y seguridad debe resolverse desde la proporcionalidad e idoneidad de la medida,
sin embargo, cabe preguntarse hasta qué punto o medida fiscales y jueces de garantias
penales tienen esto en cuenta. Es por esta razon, que el elemento de su racionalidad cobra
mayor importancia y significado para tratar de refrendar la validez de esta medida desde un
punto de vista ligado a su constitucionalidad y al respeto por el garantismo vinculado al

proceso penal.

Desde tal perspectiva y enfoque, la evaluacién de los requisitos legales y su relacion
con el debido proceso en términos de garantias, es lo que permite que esta medida cautelar
personal cuente los presupuestos de admisibilidad y estimacion sobre una adecuada
solicitud por parte de los agentes fiscales y de su concesion por parte de los jueces penales,
esto en la medida que converjan los aspectos legales y constitucionales para que la prision
preventiva no se vea afectada en su caréacter excepcional, asi como en términos de
preferencia de las otras medidas cautelares a nivel personal.

El principio de altima ratio

Este principio de acuerdo con Piva (2020) implica que, dentro del accionar penal, la
privacion de la libertad debe ser el Ultimo recurso a considerarse por parte del Estado,
puesto que, si bien es cierto, pese a que existen acciones punibles que ameritan el castigo
provisto por las normas penales, la gravedad de ciertas infracciones no es dréastica ni
determinante como para que se impongan penas restrictivas de la libertad. Esto debe
motivar a que el sistema de justicia considere aplicar otro tipo de sanciones 0 medidas con

menor carga coercitiva.
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En lo concerniente a lo precisado por el autor referido en las lineas precedentes, en
términos de que el sistema de justicia penal conozca de la comision del delito, este debe
asumir que prevalece el estado de inocencia de la persona acusada, y que esta para
defenderse se preferencia debe realizarlo en libertad, excepto, que por la gravedad del
delito y por existir un peligro de fuga estimable y justificable, en tal caso es que se aplicara
la prision preventiva. Esto conlleva que este ultimo recurso como parte de las medidas
cautelares es lo que se entiende por ultima ratio, por lo que la excepcionalidad de tal
medida cautelar permite aplicarla si existen los presupuestos de los que se ha tratado a lo
largo de esta investigacion. Por el contrario, si estos presupuestos no se cumplen
cabalmente, deberan aplicarse alguna de las otras medidas cautelares personales previstas

por el COIP.

Al considerar la prerrogativa antes acotada, como se indicd, el sistema penal en
materia de medidas cautelares personales debe inclinarse por las medidas menos coercibles
y restrictivas de la libertad, por lo que, solo si la gravedad del delito, asi como la pena, la
peligrosidad del procesado y el mencionado peligro de fuga confluyen, se estaria contando
en efecto con causales para que se apliquen los criterios de necesidad, excepcionalidad y
proporcionalidad para que la prision preventiva sea aplicada en términos tanto

constitucionales como garantistas.

En tanto que, conforme a lo resefiado por Carnevali (2008), el principio de tltima
ratio, establece que el Estado debe reservar la privacion de la libertad para aquellos delitos
graves y cuyas circunstancias ameriten, justifiquen y puedan determinar tanto la
peligrosidad del procesado, al mismo tiempo que las victimas del delito puedan estar en

riesgo si es que este sujeto procesal se encuentra en libertad o aun cuando cumpla medidas
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cautelares menos restrictivas de dicha libertad. Al mismo tiempo, se establece en relacion
con la prision preventiva que esta debera aplicarse cuando se pueda presumir con elementos
de conviccion que el procesado esté en posibilidades de darse a la fuga frente al accionar de

la justicia.

Un aspecto especial, tal como se acota por parte del autor que es mencionado en las
“lineas que preceden, tiene en cuestion que ver con el elemento de riesgo del procesado, es
decir, del peligro que pueda suponer su libertad aun cuando enfrente un proceso penal en su
contra, puesto que, esta persona al poderse defender siendo libre, este puede representar una
amenaza para las victimas del o los delitos que haya cometido, o que pueda seguir
delinquiendo, lo que conlleva a que por necesidad la prision preventiva deba ser aplicada
para mitigar ese riesgo y que esta persona pueda responder ante la justicia por los cargos

que se le imputan.

Lo dicho anteriormente representa un criterio fundamental para la privacion de la
libertad de la persona procesada a través de la medida cautelar de prisién preventiva, lo
que, de no concurrir materialmente, en su defecto demanda que se consideren otras medidas
alternativas para contar con el procesado dentro de la causa penal. Este aspecto reafirma el
criterio y la concepcion en términos de la excepcionalidad y de la Gltima ratio de la prision
preventiva, la que debe justificar justamente este atributo de Ultimo recurso para ser

dispuesta dentro el proceso penal.

En otros términos, para Guerra (2018), el principio de Gltima ratio esta ligado con la
minima intervencion penal, para asi reconocer que existen acciones y medidas menos
coercibles e igual de precautelatorios dentro del proceso penal. Es decir, que no debe
necesariamente a llegarse a los maximos niveles de coercibilidad en que se suponga la

35



privacion absoluta de libertad de un procesado, cuando este puede de alguna manera
cumplir con una medida cautelar o con una pena sin tener que atravesar por el

cumplimiento de una medida que rebase la proporcionalidad del delito y de los hechos.

Al establecer esta relacion entre la ultima ratio con el principio de minima
intervencion penal, se concibe que esta relacion es tanto necesaria como congruente dentro
de la praxis penal. Es decir, si la privacion de la libertad es la Gltima opcidon o el Gltimo
recurso que tiene el sistema de justicia penal, este esta limitando su poder coercitivo, no
tanto por el hecho de aplicar una medida cautelar personal mas benigna, sino que la medida
mas pertinente y necesaria en los casos donde la privacion de la libertad sea la Unica
solucidn o alternativa a través de la prision preventiva. Esto ocurre cuando mediando las
necesidades de precautelar la presencia del procesado y de evitar méas actos punibles de su
parte, las otras medidas cautelares en cuestion no sean suficientes para cumplir con este

cometido.

En tal caso, en términos de gravedad y de potenciales dafios que pueda seguir
ocasionando la persona procesada, es menester, que la proporcionalidad concurra en
calidad de principio para asi establecer una debida regulacién de la prision preventiva. Esto
implica, que al generarse esta regulacion, lo que se trata de hacer es que esta medida
cautelar no se aplique de manera irracional y abusiva, tal como suele ocurrir en la practica y
tal como se detalla dentro de la problematica de esta investigacion, lo que demanda
justamente el analizar y ponderar los hechos con las medidas cautelares que mejor se ajuste

a la situacion juridica del procesado.
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Las medidas cautelares alternativas a la prision preventiva

Al analizar lo expuesto por Zaramea (2019), como bien se tiene a apreciar, dentro
del proceso penal se debe contar con ciertos presupuestos de seguridad en que se pueda
tener la certeza que la persona procesada estara dentro de la accidn penal ante un eventual
juzgamiento al cual pueda ser llamado. En tal caso, para dicho autor, se debe valorar cuéles
son las medidas cautelares apropiadas para que cumplan con ese cometido. Esto se debe al
hecho en que la prision preventiva puede representar una medida excesiva o extremista, por
lo que no sea necesario una restriccion absoluta de la libertad, sino que se podrian aplicar
otras medidas que, con menor margen de restriccion a la libertad, igualmente aseguren la

competencia de la persona procesada.

Segun el autor antes citado, el proceso penal debe contar con ciertas seguridades y
garantias para poder llevarse a cabo en la medida que este pueda cumplir con los fines
pertinentes propios de su naturaleza y materia. Es por esta razon, que una de las garantias
principales que deben existir dentro de este proceso es contar a lo largo del mismo con la
persona a la que se le ha imputado en la comision de un delito. Sin embargo, para asegurar
esa presencia y comparecencia del procesado, se debe aplicar las medidas cautelares que

resulten mas apegadas al delito que se esta investigando.

Dicho lo anterior, tal como se ha dicho a lo largo de esta investigacion, la persona
procesada debe enfrentar medidas proporcionales para que su comparecencia se vea
asegurada dentro del proceso, lo que no quiere decir que la prisién preventiva sea la regla
general, sino la excepcion, puesto que, debe valorarse si las otras medidas son suficientes y

si estan en capacidad para poder certificar y demostrar que se puede asegurar que este
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sujeto procesal esté presente dentro de la causa, tanto para los fines investigativos y para

que también pueda hacer uso legitimo de su derecho a una adecuada defensa técnica.

De acuerdo con lo precisado por Lépez, Arévalo y Véasquez (2022), se observa que
existe un aspecto criticable sobre la aplicacion de la prision preventiva, y este consiste en
que la prisidn preventiva se aplica sobre delitos de bagatela. Es por tal razon, que para esta
clase de delitos, que no suponen un gran nivel de alarma social, tampoco en relacion con la
peligrosidad del procesado, resulta mas coherente y conveniente que se apliquen medidas
cautelares alternativas a la prision preventiva. Esta ultima proposicion tiene su fundamento
considerando que dentro del COIP de 312 infracciones penales, 88 de ellas poseen una pena

privativa de libertad de uno a tres afos.

En la presente investigacion no se puede prescindir de precisar y analizar las criticas
que pesan sobre la medida cautelar de la prision preventiva, por lo que, tal como se ha
sostenido a lo largo de este estudio, una de las criticas recurrentes tiene que ver con el
hecho que esta medida se aplica en delitos de menor gravedad, por lo que no existiria razon
suficiente para que una persona en calidad de procesado tenga que afrontar una causa penal
estando privado de la libertad, en especial cuando puede ser parte del proceso y ejercer su
defensa a través de otras medidas menos restrictivas y coercitivas respecto del bien juridico

de su libertad.

Como bien se acoto, dentro del COIP existe 312 delitos, de los cuales 88 tienen una
pena privativa de uno a tres afios, lo cual implica que no son delitos graves que ameriten
privar a una persona de su libertad a través de la prision preventiva. No obstante, no se
puede negar gque existe un dafio y una responsabilidad a nivel punible que no se puede
eludir, sin embargo, esto no justifica considerar otras medidas menos restrictivas para

38



reservar la prision preventiva a aquellos delitos y sus posibles responsables en términos de
infracciones mas graves donde resulta mas necesario que esa persona esté privada

transitoriamente de su libertad.

Por ejemplo, segun lo expuesto por Zalamea (2018), uno de los aspectos que debe
ser analizado y que puede contribuir para que se apliquen las medidas cautelares
alternativas a la prision preventiva, tiene que ver con el hecho de justificar que la persona
procesada cuenta con un arraigo social, que esta persona no registre antecedentes, que el
delito no sea grave y que en consecuencia si esta persona cumple con otras medidas
cautelares personales no represente una amenaza para la sociedad. Es por este motivo, que
este tipo de medidas deberia de gozar con una mayor aplicacioén dentro del ordenamiento

procesal penal ecuatoriano.

Sobre el arraigo social debe mencionarse que este implica que la persona cuenta con
ciertos medios de justificar que se trata de una persona que no representa un peligro para la
sociedad, y que esta se encuentra plenamente capacitada para asumir responsabilidades y
ejercer derechos de forma que no pueda transgredir los derechos de los demas. Por lo tanto,
se intenta demostrar que esta persona no supone una amenaza que debe ser contenida o
prevenida a través de medidas mas radicales que coarten de manera absoluta su libertad,
por lo que el arraigo social seria un elemento bastante Gtil para tratar de solicitar una

medida cautelar distinta a la prision preventiva.

Es asi, que asi como existen elementos y criterios para la prisién preventiva, el
arraigo social supondria un elemento indispensable que en ciertos casos puede dar lugar a
estimar que se trata de una persona que no debe necesariamente ser coaccionado por una
prision preventiva. Esto permite aplicar otras medidas cautelares personales con menor
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carga restrictiva de la libertad, de modo que pueda enfrentar el proceso con esta garantia, la
que permita no solamente ser congruente con la infraccion y la situacion juridica del
procesado, sino que el mismo pueda tener un papel mas activo en la defensa de sus
derechos.
El debido proceso en materia penal y su relacion con las medidas cautelares

Para Sesefia y Herrera (2021), el debido proceso penal representa un conjunto de
principios, procedimientos y garantias donde se pretende que cada uno de los sujetos
procesales cuente con el reconocimiento y tutela de sus derechos a nivel procesal, con el fin
que el proceso sea justo e imparcial para las partes donde cada uno pueda realizar las
actuaciones procesales que estime pertinente para la defensa y representacion de sus
derechos. Al mismo tiempo se considera que esta garantia busca aplicar la idoneidad de los
procedimientos que mejor se ajusten a la realidad del caso y que impliquen la satisfaccion

de los derechos y principios que otorguen seguridad juridica a las partes.

La relacién entre el debido proceso penal y las medidas cautelares se sostiene en
gran parte teniendo en cuenta que todas las partes o sujetos procesales cuentan con ciertos
derechos y garantias que no pueden ser desconocidos, soslayados o vulnerados, dado que
no se puede limitar aspectos indispensables para el ejercicio de los derechos procesales,
mas que todo al tener en cuenta que existen derechos fundamentales logados al proceso
penal, tanto previstos por la Constitucion y los instrumentos internacionales de derechos

humanos, asi como por las normas procesales.

Por consiguiente, en tanto se cumplan con estos derechos y garantias, se puede
justificar las medidas cautelares personales que se apliquen dentro del proceso penal, por lo

que, al seguir los estandares garantistas se podra contar con las pautas que permitan orientar
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en cuanto a saber en qué casos y bajo qué circunstancias se puede solicitar y conceder la
prision preventiva, y en qué otros contextos se deben solicitar y conceder medidas
alternativas distintas a ella. De esa manera, no solo que se estard cumpliendo con el debido
proceso, sino con la racionalidad que en términos juridicos debe caracterizar a la solicitud y

concesion de las medidas cautelares dentro del proceso penal.

En tanto que, para Lopez (2018), la relacion entre el debido proceso y las medidas
cautelares se encuentra establecida por cuanto estas ultimas deben ser aplicadas en relacion
con ciertos principios y garantias como la necesidad, la idoneidad y la proporcionalidad, de
forma que se aplique la medida correcta puesto que es inherente al debido proceso en la
forma que no se disponga una restriccion excesiva de la libertad en relacion con la situacion
juridica de la persona procesada. En consecuencia, lo que se trata de evitar son los abusos y
las disposiciones irracionales dentro del sistema de justicia que desconozcan la minima

intervencion penal.

El debido proceso se relaciona y interactlia con las medidas cautelares dentro del
proceso penal, esto siempre y cuando la necesidad, idoneidad y proporcionalidad confluyan
como los elementos, criterios y conceptos que permitan establecer la medida cautelar mas
adecuada para un proceso penal de acuerdo con el tipo de infraccion punible que se esta
investigando y que pretender ser llevada a juicio. Desde esta premisa, estas medidas deben
ser coherentes y que responsan mas que todo al ya mencionado principio de minima
intervencion penal, donde la restriccion de la libertad se produzca en el menor grado
posible, lo que constituye una razén para ponderar y analizar medidas distintas a la prision

preventiva.
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Lo anteriormente precisado permite reconocer que, tanto a nivel dogmatico como a
nivel normativo e incluso jurisprudencial, tal como se demostrara en la discusion y analisis
de casos de esta investigacion, la prision preventiva por ser una medida cautelar que priva
plenamente de la libertad a una persona procesada hasta que se demuestre su
responsabilidad y culpabilidad dentro de la causa, entonces, corresponde que se aplique de
forma l6gica y racional segun los estandares de los niveles y criterios antes mencionados,
por lo que esta no puede ser ni discrecional ni atender Gnicamente los presupuestos del
COIP, no sin antes valorar otras dimensiones juridicas que cumplan con los criterios que

permitan su aplicacion excepcional.

Por parte de Torres (2018), se estimd que las medidas cautelares se relacionan con
el debido proceso penal, puesto que la actividad procesal penal debe ser racional y
congruente, y no exceder la punicion en términos de privacion o aislamiento de la libertad,
aungue este sea parcial, lo cual se debe a reservar las medidas cautelares que tengan un
mayor contenido restrictivo de la libertad para aquellas circunstancia en que el delito sea
grave, al mismo tiempo de investigacion extensa 'y compleja por lo que se requieran

mejores condiciones en cuanto al hecho de asegurar la presencia del procesado.

Esta relacion implica la reciprocidad y la integracion de todos los elementos antes
mencionados, de manera que, cada medida cautelar tenga su debida justificacion,
motivacion y pertinencia, sea que exista la debida adecuacion e idoneidad para su solicitud
y practica dentro del proceso penal. Esto también representa que las medidas cautelares
sean justas y que respondan a la magnitud de la falta y de las necesidades dentro de la
causa, de modo que se pueda evitar rebasar ciertos limites que vulneren derechos y

garantias de la persona procesada.
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Sobre la finalidad de asegurar la comparecencia del procesado esta es mas que clara,
no obstante, la justificacion obedece a la relacion que se tenga en términos de la debida
solicitud y disposicion de la medida cautelar personal que sea la adecuada y la suficiente
para cumplir con el fin antedicho. Es por este motivo, que fiscales y jueces deben tener muy
en cuenta esta relacion que se ha mencionado entre el debido proceso penal y cada una de
las medidas cautelares personales que habran de practicarse a solicitud fiscal sobre la
persona que esta siendo imputada por la comision de un delito.

Referentes empiricos

Los referentes empiricos forman parte de la investigacion, debido a que estos se
fundamentan en los antecedentes de otras investigaciones, lo cual pone en evidencia un
contexto tedrico y practico que puede ser puesto en evidencia para saber como esta
constituido el objeto que forma parte de la investigacion, ademas de identificar los criterios
que lo definen, mas que todo para conocer su impacto y consecuencias dentro del &ambito
del derecho procesal. Es por esta razon, que se ha recurrido a revisar y analizar de manera
puntual las teorias, analisis y premisas de otras investigaciones realizadas en el medio
ecuatoriano, de modo que se pueda caracterizar de una forma mas realista la aplicacion

excesiva de la medida cautelar personal de la prision preventiva.

De acuerdo con Tapia (2021), por el hecho de reconocerse un uso indiscriminado de
la prision preventiva, es que esta debio ser de caracter excepcional, motivo por el cual se
han planteado propuestas para su aplicacion excepcional tanto desde la perspectiva de
reconocimiento como una politica publica, asi como por las criticas a los jueces por
favorecer esta aplicacion excesiva. De este modo, esta investigacion ofrece que, para

cumplir con este criterio de excepcionalidad, se debe tomar en cuenta de manera efectiva
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sobre qué se conoce como elementos de conviccion. Es asi, que estos elementos se deben
considerar a partir de la conjuncion de sospechas, indicios, huellas, pesquisas y actos de
investigacion, los que en su etapa preliminar deben estimar razonablemente la comision de

un delito para llevar a cabo la vinculacion del imputado como autor o participe de este.

Dicho lo anterior, la investigacion de la autora en mencion, refleja que, dentro del
estudio a nivel académico y cientifico en el &mbito del derecho procesal penal, se reconoce
que la prisidn preventiva representa una medida cautelar practicada de forma abusiva e
indiscriminada. Por lo tanto, se puede considerar que la investigacion trata de exponer la
idea que el Estado debe reforzar las politicas publicas en términos de garantismo dentro del
sistema de justicia, en especial, siendo que el sistema procesal penal no demuestra en

realidad que la prision preventiva sea una medida cautelar personal de ultima ratio.

Esto conlleva justamente, a que algunos fiscales y jueces no observen realmente
dentro de los fundamentos de la imputacion si existen las causales y los elementos de
conviccion para que se solicite y se aplique la prision preventiva dentro del proceso penal.
Es por esta razon, que en materia de elementos de conviccion de la infraccion no llegan a
ser observados y analizados integra ni cabalmente, por lo que la presumible responsabilidad
penal y el desarrollo del proceso depende en ciertos casos Unicamente de la prision

preventiva.

La investigacion realizada por Obando (2021), establece como parte de su
problematica que existe una aplicacion indiscriminada y excesiva de la prision preventiva,
en especial sobre los delitos contra la propiedad en casos cuya pena no supera los cinco
afios. En este contexto la investigacion sugiere que la mayoria de los fiscales en lugar de
solicitar otras medidas cautelares, recurren de forma directa a la prision preventiva, sin
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mediar posibles vulneraciones de derechos, lo que torna su aplicacion como un ejercicio
mecanico, sin considerar y evaluar la concurrencia de principios elementales como la

excepcionalidad, la proporcionalidad y la necesidad.

De acuerdo con el contexto planteado en las lineas precedentes, se observa que la
prision preventiva incluso suele ser soslayada en casos donde se requiere analizar no solo el
hecho delictivo, el nivel de participacion y el perjuicio en si, ademés de la peligrosidad del
infractor y de una posible evasion al proceso, sino que se desatiende el tipo penal ensiy la
pena, por lo que se cree falazmente que esta medida es la que més eficacia aporta en
términos de investigacion, con lo que se ignora como resultado de todos los principios de

esta medida cautelar al presupuesto de idoneidad.

A esto debe sumarse, que tal como se apuntd previamente, la prision preventiva
tiene en ocasiones un uso o ejercicio mecanico, por lo que se ha convertido en una especie
de regla general, cuando bien se conoce que la privacién de la libertad es una excepcion,
por lo que el Estado y el sistema de justicia podrian incurrir en la falta de valoracion
suficiente cuando en realidad dentro de una conducta punible las otras medidas cautelares
personales sean suficientes para asegurar la comparecencia de la persona procesada. En este
contexto, si se incumple esta regla general, no solo que la prision preventiva seria
improcedente, sino que vulneraria otros derechos y garantias que fundamentan la aplicacion

prioritaria de otras medidas cautelares donde no se restrinja de modo absoluto la libertad.

En tanto que, la investigacion de Riofrio (2022), ofrece el desarrollo de una cuestion
muy interesante, en la cual se demuestra como la prision preventiva incluso se aplica de
forma abusiva en delitos que no entrafian gran alarma social. Un ejemplo de esta situacién
es que hasta en delitos menores como el de receptacion se abusa de la aplicacion de la
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prision preventiva, por lo que al ser un delito que no representa suma gravedad, esta medida
seria irracional y desproporcional ante un delito menor, en el que por su naturaleza tendria
mayor logica que se aplique otra medida cautelar que no afecte la libertad de la persona

procesada.

Al referirse a la alarma social, el referente investigativo antes indicado permite dar
cuenta de que la prision preventiva justamente debe aplicarse en tanto este criterio de
alarma esté respaldado por la gravedad del delito, pero en los casos en que se trata de
delitos menores, y que de alguna manera el riesgo social sea minimo, en tales casos deben
aplicarse medidas alternativas a la prision preventiva. Por ejemplo, como se cit6 el caso de
delitos de receptacion, al ser delitos en los que incluso esta en duda la responsabilidad penal
y donde la carga de la prueba ahora le corresponde a la Fiscalia, entonces en menor razén
tendria sentido que dentro de este tipo penal se disponga una medida cautelar tan restrictiva

de la libertad.

Esto conlleva a que la ponderacion y la idoneidad de la medida en realidad
respondan y sean mas o menos equivalentes o proporcionales con la gravedad de la falta. Es
por esta razén, que en casos como el delito de receptacion, asi como de otros delitos
menores, no es proporcional que la prision preventiva sea solicitada y aplicada, esto en
especial cuando existen otras medidas cautelares que pueden cumplir con los mismos
propdsitos, sin tener que recurrir a una medida que restringe la libertad de una manera que

puede ser atentatoria hasta contra el debido proceso y sus correspondientes garantias.

Por su parte, Clavijo y Lépez (2023) destacan que la prisién preventiva en el
momento que es aplicada de forma indiscriminada e irracional, mas que todo por solicitud
de la Fiscalia, debe entenderse que afectaria al principio de objetividad, puesto que no se
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estaria contemplando todo el hecho y el nivel de participacion de la persona imputada, por
lo que la prision preventiva seria la forma mas sencilla de asegurar su comparecencia en el
proceso, lo que daria lugar a una medida arbitraria que apunta mas a la comodidad de

algunos fiscales que al propio criterio de objetividad en el que se deben sustentar.

La aplicacion indiscriminada e irracional de la prenombrada medida cautelar de
caracter personal se relaciona con el desconocimiento con el principio de objetividad,
puesto que es indispensable analizar la gravedad del delito y establecer la conexion con los
hechos y niveles de posible responsabilidad para asi contar con argumentos que orienten y
respalden la valoracion de los presupuestos y criterios que deben tenerse en cuenta para la
valoracion de la prision preventiva. De tal manera, que esta medida cautelar no se puede
aplicar de forma discrecional, sino que debe contemplar pardmetros y criterios legales y

constitucionales para su debida aplicacion.

Ciertamente, la objetividad es un elemento caracteristico de las actuaciones de los
fiscales, razén por la cual no se puede omitir ni prescindir de un adecuado analisis de los
presupuestos del delito, el nivel dafio y de la imputabilidad de la persona presuntamente
responsable. Es por esta razon, que en el caso de que este criterio no acomparie la actuacion
del fiscal, entonces se podra imputar esta falta como un elemento concurrente ante la
improcedencia de la prision preventiva, dando lugar a que se solicite la revocacion de la
misma a través de apelacion, en tal caso, se debera evaluar la idoneidad de la aplicacion de

otra medida cautelar.

En tanto que, para Proafio, Coka y Chuga (2021), la prisién preventiva debe ser
solicitada y practicada con cautela en caso de existir los presupuestos para su concesion,
puesto que esto conlleva el deber de reconocer derechos y garantias fundamentales de
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acuerdo con la normativa constitucional ecuatoriana. Es por esta razén, que se resalta la
vigencia y la supremacia de los requisitos de necesidad, proporcionalidad y
excepcionalidad para que la prision preventiva sea dictada de forma racional y garantista,

sin desconocer o vulnerar derechos de la persona procesada.

En relacién con lo precisado por los autores antes mencionados, implica que mas
alla de las cuestiones procesales que son parte de la valoracién de los criterios de la prision
preventiva, no solo se tiene que tomar en cuenta el hecho féactico o el delito per se, sino que
también se debe establecer una relacion con los hechos y la posible afectacién que derive
para los derechos y garantias a nivel constitucional y de derechos humanos. Esto se debe
por cuanto a través de esta valoracion se establece el nexo entre los aspectos procesales,
constitucionales y de derechos humanos, lo que converge en una postura garantista que no

debe verse desconocida.

Al referirse al elemento de la postura garantista, es que se debe tener muy en cuenta
que los requisitos de la prision preventiva cumplen un papel primordial en lo relacionado
con la pertinencia de esta medida, tanto en términos del garantismo como de la propia
constitucionalidad que debe preceder a esta medida. Por lo tanto, si no concurren estos
presupuestos, entonces la prision preventiva podria ser dispuesta de forma inconstitucional,
mas que todo en detrimento del principio de la tltima ratio de la privacion de la libertad,
motivo por el cual se debe mayor consideracion y valoracion a la aplicacion de las otras

medidas cautelares personales establecidas en el COIP.

En relacion con lo que se ha revisado de los referentes empiricos, se aprecia que
existen estudios que establecen que la prision preventiva es una medida cautelar personal
que afronta cuestionamientos diversos en cuanto a la formay a la recurrencia con la que es
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aplicada dentro de los procesos penales. Es decir, los estudios que se han seleccionado en
referencia para ilustrar los antecedentes y la magnitud de la problematica, méas que todo en
cuanto influye el objeto de estudio al campo de accion de esta investigacion, efectivamente
terminan por referir e indicar como la prision preventiva es aplicada de forma recurrente y
de manera en que no se valoran integramente sus presupuestos para una adecuada

disposicion dentro del proceso penal en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

Como consecuencia de esta situacion que es referida y analizada en las
investigaciones y en los precedentes estudios, se puede estimar que la aplicacién abusiva y
en algunos casos arbitrarias de la prisién preventiva no solo que limitan o reducen el
espacio en cuanto a la aplicacion y procedibilidad de aplicar otras medidas cautelares
personales alternativas a la prision preventiva, sino que esto conlleva el ignorar, soslayar y
vulnerar derechos y garantias relacionados con el debido proceso, puntualmente en
términos de la presuncién de inocencia y la minima intervencion penal, dado que esta

medida cautelar que se cuestiona se debe aplicar de manera excepcional.

La fundamentacion dogmaética que es parte de estos referentes empiricos,
ciertamente se muestra concordante, concisa y concluyente respecto a los problemas que se
presentan en relacién con el abuso de la prisién preventiva, que tal como se ha acotado con
anterioridad, termina por ser en algunas casos aplicada de manera automatica o robotizada,
es decir, descuidando el anélisis y la ponderacion en términos prolijos que debe llevar para
poder justificar esta medida cautelar, o que, en su defecto, termine de proveer la razones
suficientes para que se apliquen algunas de las otras medidas cautelares segun lo dispuesto

por el COIP.
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En consecuencia, queda demostrado que los estudios tedricos, méas que todo a nivel
de teorias generales y teorias sustantivas, asi como de los propios referentes empiricos,
coinciden en que la prisién preventiva es una medida excepcional y de ultima ratio, la
misma que debe atender al principio de minima intervencion penal, asi como a otros
derechos y garantias de la persona procesada de conformidad con la Constitucion, el COIP,
y los instrumentos internacionales de derechos humanos. Por lo tanto, es necesario
replantearse y revisar los fundamentos y el alcance de los criterios que definen la formay

las circunstancias en las que habra de proceder la aplicacion de la prision preventiva.

De esta manera, se estara cumpliendo con uno de los objetivos de esta investigacion,
de modo que, exista un amplio marco de analisis, el cual permitira comprender el problema,
los aspectos criticados sobre la prision preventiva y su posicion frente a las otras medidas
cautelares personales. Esto, a su vez, da cuenta que existe un mayor interés en cuanto al
desarrollo de estudios académicos, cientificos y juridicos acerca de la prision preventiva
ante los derechos y garantias que se le deben respetar a la persona procesada, mas que todo
en observancia al garantismo y los principios que forman parte del debido proceso penal

dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano.
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Capitulo Metodoldgico y de resultados
En lo concerniente al desarrollo de este capitulo se trata de determinar y explicar

cudles han sido los métodos y técnicas aplicadas para efectos de cumplir con los objetivos
que se han trazado y propuesto para esta investigacion. Es por este motivo, que se precisa
cudles si los procedimientos, medios e instrumentos para la obtencion de informacion,
recoleccion de datos y su posterior analisis. En consecuencia, se tiene por propdsito
establecer y demostrar que se ha procedido a otorgar el debido manejo de informacion para

cumplir con la propuesta de este trabajo de caracter cientifico y juridico.

Metodologia

Esta investigacion se encuentra desarrollada a través del paradigma de la modalidad
cualitativa, lo que se justifica debido al encuadre y enfoque doctrinal, normativo y
jurisprudencial que se ha seleccionado como parte de esta actividad investigativa. Del
mismo modo, debe indicarse, que se ha realizado un andlisis y comprobacion minuciosa de
la validez, actualidad y aporte de cada una de las fuentes donde se ha obtenido informacion.
Esta consigna se ve desarrollada y cumplida para poder certificar la validez cientifica de los

argumentos que se exponen a lo largo de este documento.

Alcance de la investigacién

Sobre el alcance que tiene esta investigacion, cabe destacar que se tiene por
finalidad el generar una contribucion en la que exista un enfoque y analisis del fendmeno
juridico que involucra a los estandares que se deben aplicar para la adecuada determinacion
o disposicion de la prisién preventiva, de modo tal que, exista un documento de
investigacion que explique esta problematica de modo amplio y suficiente. Igualmente, se

destaca el hecho que esta investigacion se propone convertirse en un recurso Util para que
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otros estudiantes e investigadores de la ciencia del derecho penal puedan enriquecer y

fortalecer sus analisis y posturas criticas acerca de los fundamentos de la prision preventiva.

Exploratorio

El estudio exploratorio presenta como particularidad el profundizar los niveles
investigativos para poder contar con un amplio estudio y comprension de la problemética
de la investigacion. Es por esta razon, que se trata de observar en qué consiste el fendmeno
investigativo, qué es lo que lo caracteriza y cuéles son las incidencias que dentro del
proposito de este estudio refleja en cuanto a la posible afectacion de garantias como parte
del proceso penal ecuatoriano. Por este motivo, en la medida que se profundice, se puede

tener una percepcion mas realista del impacto del fenémeno de estudio.

Descriptivo

El estudio descriptivo tiene que ver con un estudio mas minucioso de la relacion
entre el objeto y campo de la investigacion. Es decir, se debe reconocer qué tipo de
resultados y consecuencias sociales y juridicas se desprenden de la relacién entre dichos
elementos. Entre otros enfoques de este nivel investigativo, se puede enunciar que se
particulariza los rasgos esenciales de los elementos de estudio, al mismo tiempo que se
pueda sostener y comentar como es que estos se integran a fin de poder resaltar las formas

de cdmo se manifiesta el fenGmeno propio de este estudio.

Explicativo

El desarrollo y aplicacion de este nivel de la investigacion brinda el marco adecuado
para aplicar la técnica de la argumentacion de los recursos o datos que se obtienen, puesto
que la informacion a nivel doctrinal, normativo, jurisprudencial y los criterios de los
entrevistados representan un valioso insumo para ilustrar las diferentes dimensiones y
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caracteristicas del problema. En este caso, se trata de puntualizar las razones por las cuales
la prision preventiva debe contar con el cumplimiento de ciertos estandares formales y

materiales para su aplicacion dentro del proceso penal.

Métodos
Meétodos tedricos

En relacion con los métodos tedricos, se debe resaltar que estos consisten en una
serie de técnicas que tienen la finalidad de convertirse y desempefiar un soporte para el
adecuado tratamiento de la informacion que se pueda aportar a través de los referentes
cualitativos que en este caso estan integrados por la revision y estudio de la doctrina, las
normas juridicas y los estudios de casos o jurisprudencia vinculadas al fendmeno que
amerita un estudio de la arista procesal penal. Por consiguiente, se aplican una serie de
técnicas y métodos que responden a los que se enlistan a continuacion:
Historico juridico:

Este método consiste en reconocer y exponer cuales son los origenes del fenémeno

juridico, tanto desde la institucionalidad de la norma, asi como del grado de aplicacion,

evolucion y repercusiones que tiene dentro del ordenamiento juridico interno.

Juridico doctrinal:
Los aspectos constitutivos de este método reflejan el grado de importancia y de

relevancia que tienen los fundamentos y postulados de la doctrina para poder explicar
ciertos elementos constitutivos del problema, y como a su vez, son parte elemental del
diagnostico de la realidad a nivel juridico.
Analisis y sintesis:

La aplicacion de este método, tiene por intencién o propdsito caracterizar la

informacidén mas importante de la doctrina, de las normas o legislacién, asi como de los
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casos, para después de su clasificacion o agrupacion en términos de relevancia y utilidad
poder explicar las caracteristicas elementales o mas significativas sobre el objeto y campo,
asi como de las repercusiones que generan estas dentro del ordenamiento u entorno
juridico.

Inductivo deductivo:

Sobre este método, debe tenerse muy en cuenta que existen elementos o premisas de
caracter concreto o particular, asi como otras de nivel general. En tal virtud, se precisa de
organizar la informacion para poder comprender sus singularidades y generalidades con el
propdsito de reconocer su incidencia en contexto juridico que en este caso obedece al

estudio de los fundamentos de la prision preventiva y su relacion con el debido proceso.

Exegético juridico:

En lo concerniente a este método, se trata de realizar una interpretacion de las
normas juridicas que se reconocen como las normas que son las que describen la situacién
juridica que se requiere analizar, de modo tal, que a través de dicha interpretacion se pueda
conocer las dimensiones de los derechos que se podrian ver vulnerados ante una
problematica de orden juridico, asi como la identificacion de las soluciones que se pueden
adoptar en la préctica.

Juridico:

En referencia a este método, se puede construir un modelo comparativo en donde el
objeto de estudio es analizado desde el enfoque o tratamiento que se le otorga en otras
legislaciones. Por lo tanto, esta perspectiva comparada permite encontrar coincidencias o

similitudes, asi como divergencias o diferencias de modo que se puede realizar un
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diagnostico del problema o investigacion con mayor sustento de modo que se puedan

adaptar o proveer de soluciones eficaces ante el hecho suscitado.

Métodos empiricos

Sobre estos métodos, debe establecerse que se desarrollan a traves de las técnicas de
la observacién directa que procede de la seleccion de las normas juridicas, del estudio de
caso y de las entrevistas que se realizan a profesionales del derecho procesal penal, de
modo que se pueda contar la informacion adecuada y pertinente que explique los
acontecimientos juridicos que son materia de investigacion y analisis. De la misma manera,
para poder identificar argumentos y criticas que permitan encontrar fundamentos para la

propuesta de esta investigacion.

Cuadro de categorias, dimensiones, instrumentos y unidades de analisis (CDIU)

En lo relacionado con este cuadro, se puede observar como se define a partir del
objeto y del campo, con lo que las repercusiones a nivel juridico son parte de las
dimensiones por las incidencias que generan en el entorno juridico. De igual manera, los
instrumentos son los insumos o tipo de informacion que se ha seleccionado para el estudio
de la problematica de derecho procesal penal. En tanto que, en lo concerniente a las
unidades de analisis, estas representan las normas, sentencias y criterios de entrevista

puntuales para reconocer en qué consiste el problema y cémo debe ser tratado.

Categorias Dimensiones Instrumentos Unidades de
analisis
Derechos de la Prision preventiva Anélisis de Constitucion de la
persona procesada documentos Republica del
Ecuador

Articulos. 76.2, 77.1
y 77.11
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Elaborado por: Abg. Mercedes Menoscal

Anélisis de
precedentes
judiciales

Entrevistas
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Caodigo Organico
Integral Penal

Articulos 5.4, 522,
534, 535, 536, 537,
538, 539, 540. 541.

Declaracién
Universal de
Derechos Humanos

Arts. 10y 11.1

Convencion
Americana de
Derechos Humanos

Art. 8 numerales 1y
2

Se revisaran
sentencias 0
procesos donde se
establezcan los
criterios de justa y
racional aplicacion
de la prision
preventiva

Se entrevistara a
cinco expertos en
derecho procesal
penal que conozcan
los temas referentes
a la aplicacion de
medidas cautelares
privativas de
libertad.



Criterios éticos de la investigacion

En virtud de los fundamentos éticos de la investigacion, se debe resaltar que la
informacion, asi como los datos personales de las personas entrevistadas, asi como los
casos que han sido seleccionados como objeto de estudio para demostrar la realidad
contextual dentro del proceso penal vinculado con la problemética en cuestion, al mismo
tiempo que los datos de la validacion de la propuesta, serén tratados de forma imparcial,
respetando las opiniones, puntos de vista y experiencia de las personas involucradas, de
manera tal que se empleen Gnicamente para fines académicos.

Resultados de normas juridicas

La seleccion, revision, estudio y analisis de las normas juridicas obedece a una
observacién minuciosa del grado de pertinencia que estas tengan en relacion con el objeto,
el campo y el problema de la investigacion juridica en el &mbito del derecho procesal penal.
De esa manera, se busca llevar a cabo el desarrollo de una interpretacion a nivel juridico y
normativo de caracter eficaz, para asi cumplir con los objetivos trazadas para este proceso
investigativo. Por consiguiente, se podra comprender los fundamentos normativos
relacionados con la vulneracion de derechos al momento de aplicarse la prision preventiva.
Constitucién de la Republica del Ecuador

El articulo 76.2 de la Constitucidn ecuatoriana reconoce al principio de presuncion
de inocencia como uno de los elementos constitutivos y fundamentales del debido proceso
(Asamblea Nacional Constituyente de la Republica del Ecuador, 2008). Por lo tanto, debe
entenderse que una persona dentro de un proceso penal no puede ser tratada como una
persona culpable o responsable de la comision de un delito, puesto que debe llevarse a cabo
una investigacion y un proceso penal con las debidas formalidades y garantias que
evidencien la existencia de pruebas y elementos de cargo lo suficientemente consistentes y
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declarativos de responsabilidad penal, de modo tal que de acuerdo con el grado de
participacion, ademas de los resultados y la materialidad de la infraccidn, recién en ese

escenario se pueda establecer la culpabilidad de una persona procesada.

Por su parte, el 77.1 de la Constitucion precisa que la privacion de la libertad no
sera una regla general. Es por este motivo, que existe una premisa fundamental propia del
debido proceso dentro del contexto penal, en el cual deben existir elementos de cargo y de
imputabilidad de sumo peso, importancia y demostrabilidad para que una persona
procesada pueda ser privada de libertad. En tal caso, al aplicarse una medida cautelar
privativa de ese bien juridico de la libertad, debe atenderse el presupuesto mencionado para

cumplir con esta garantia del debido proceso.

De manera mas especifica, 77.11 de la Constitucidn, determina que la prision
preventiva a nivel de medidas cautelares privativas de la libertad tampoco deberan ser
medidas que se apliquen como regla general; o en su defecto, preferenciales, sino que se
deben tener en cuenta otras medidas alternativas. Por lo tanto, se refuerza desde la propia
Carta Magna ecuatoriana, el criterio de excepcionalidad de la prision preventiva, lo que
conlleva que, dentro del sistema de justicia, se deba examinar con mayor minuciosidad los
casos en los que procede o no la aplicacién de dicha medida cautelar.

Cddigo Organico Integral Penal

El Articulo 5.4 del COIP, determina que dentro de los principios generales del
proceso penal, se debe tomar en cuenta y garantizar a su vez la materialidad del principio
de presuncion de inocencia de la persona procesada (Asamblea Nacional de la Republica
del Ecuador, 2014). Es por esta razén, que dentro de todo proceso penal, quien tenga la

calidad de procesado, no puede ser asumida su culpabilidad de forma anticipada,
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premeditada y prejuiciosa, sino que la culpabilidad y la sancion correspondiente debe ser el
resultado de lo comprado dentro de las investigaciones y fundamentos del juicio penal, lo

que a su vez, debe responder a los términos del garantismo.

El articulo 522 del Cédigo ibidem precisa las distintas modalidades o tipos de
medidas cautelares personales, entre ellas constan: “1. La prohibicion de ausentarse del
pais. 2.La obligacion de presentacion presentarse ante el juez que conoce y sustancia la
causa en que se esta investigando o imputando al procesado, al mismo tiempo que pueda
comparecer ante otra autoridad o institucion designada para el efecto por parte del juzgador.
3. El arresto de caracter domiciliario. 4. La colocacion del dispositivo de vigilancia
electronica. 5. La medida de detencion. 6. La medida de prision preventiva. En tal caso,
todas estas medidas en mayor o menor sentido restringen la libertad de la persona
procesada con el fin de asegurar su presencia dentro del proceso penal que se lleva en su

contra.

El articulo 534 del COIP precisa la finalidad y requisitos de la prision preventiva,
por lo que es necesario de acuerdo con la norma en cuestién que concurran cuatro
presupuestos indispensables para que esta medida cautelar permita que la persona
procesada puede contar con su comparecencia asegurada dentro de la causa. La primera
causa tiene que ver con el hecho que existan elementos de conviccidn suficientes de la
comision de un delito de accion publica. El segundo se fundamenta en la conviccion de que
el procesado es responsable de la infraccion que se le imputa. El tercer presupuesto consiste
en acreditar que las otras medidas cautelares no son suficientes para asegurar la
comparecencia del procesado. El cuarto presupuesto comprende el hecho que el delito este

sancionado con pena privativa de libertad que supere el afio.
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Para esto se debe tener en cuenta que en el primer y segundo elemento el parte
policial no representard un elemento de conviccion para que por si solo se disponga la
aplicacion de la medida cautelar personal de la prision preventiva, por lo que este tiene un
caracter meramente referencial de los hechos y de su relacion con el delito o infraccion que
se debe investigar y que se pretende sancionar. Por otra parte, debe tomarse en cuenta que
el juzgador para poder aplicar la prision preventiva o alguna otra medida cautelar, le
corresponde en cuestion observar si no ha incumplido con alguna otra medida cautelar en

algun otro proceso penal.

Del mismo modo el articulo 535 del mencionado C6digo a nivel punitivo, precisa
que las causales de revocatoria de la prision preventiva consisten en: 1. Desaparicion de los
indicios o elementos de conviccion que la procedieron o sustentaron. 2. Cuando se haya
sobreseido al procesado o se haya ratificado su estado de inocencia. 3. En los casos en que
haya caducado la prision preventiva, por lo que al producirse la caducidad no se podra
ordenar nuevamente la prision preventiva. 4. Cuando se haya declarado la nulidad que

afecte a dicha medida.

En cuanto al articulo 536 del COIP, la prision preventiva se podra sustituir por otras
de las medidas cautelares personales, tal como se precisé en el articulo 522 del codigo
ibidem. No obstante, se debe reafirmar que no cabe la sustitucion de la prision preventiva
en aquellas infracciones o delitos cuya pena supere los cinco afios de privacion de la
libertad. A esta consigna, debe sumarse el hecho que si la medida cautelar sustitutiva es
incumplida, la misma podréa ser dejada sin efecto por el juez, por lo que dentro del mismo

acto de revocatoria, podra en cuestion dictar o disponer nuevamente la prision preventiva.
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Se enfatiza igualmente, que en caso de reincidencia, no se puede sustituir la medida

cautelar de prision preventiva por una medida cautelar alternativa.

Sobre los casos especiales de sustitucion de la prision preventiva, al revisarse lo
dispuesto por el articulo 537 del COIP, se identifica que procede su sustitucion por medidas
como el arresto domiciliario o por el uso del dispositivo de vigilancia electrénica cuando: 1.
La persona procesada sea una mujer embarazada que se encuentre hasta los noventa dias
posteriores al parto. Al mismo tiempo, en los casos en que su hijo nazca con enfermedades
que demanden o exijan cuidados especiales, la sustitucion de la prision preventiva se podra
extender hasta un maximo de noventa dias mas. 2. Esta sustitucion también cabe en el caso
especial de cuando la persona procesada es un adulto mayor cuando supere los sesenta y
cinco afos de edad. 3. En el caso que el procesado padezca una enfermedad incurable en
etapa terminal, discapacidad severa o enfermedad catastrdfica, a su vez, que la enfermedad
sea de alta complejidad, rara o huérfana que no le permita valerse por cuenta propia, lo que
se debe acreditar a través de la presentacion de un certificado médico de una casa de salud
publica. 4. Cuando se trate del hecho que el procesado sea miembro activo de la Policia
Nacional y de seguridad penitenciaria y el hecho tenga que ver con circunstancias propias

de la ejecucion de su labor o cumplimiento de su mision constitucional y deber legal.

También debe mencionarse que en los casos de delitos de naturaleza sexual y
reproductiva, o en aquellos casos de violencia de género o de caracter intrafamiliar, el
arresto domiciliario por razones de seguridad no puede cumplirse o llevarse a cabo en el
lugar donde se encuentre la victima. Esto se fundamente para prevenir ataques en contra de

una persona que esté a merced de su agresor y que se exponga su vulnerabilidad y se la
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coloque en estado de riesgo al momento de compartir el mismo entorno con la persona

responsable de su agresion.

El articulo 538 del COIP también precisa que la prision preventiva se podra
suspender en los casos en que el procesado rinda la caucion como garantia correspondiente
en los términos previstos por los articulos 543 y 544 de la mencionada norma, lo que se
puede resumir en aquellos casos de caucién aplicable a delitos que no sean graves y que no
comprendan victimas o personas altamente vulnerables por la comision del delito. En tanto
que, el articulo 53 ibidem, determina que la prision preventiva no se podré ordenar cuando
se trate de delitos de accion privada, en el caso de contravenciones y de delitos cuyas penas

privativas de libertad no superen el afio.

En lo concerniente al articulo 540 del COIP, la resolucion de la prision preventiva,
sea para la aplicacidn, revocatoria, sustitucion, suspension o revision, debera ser expedida
en el marco de una audiencia oral publica de caracter contradictorio, de manera que se
pueda debatir sobre la situacion de esta medida cautelar, del mismo modo, que la resolucion
que se tome dentro de esta audiencia se establezca de forma motivada. En lo concerniente
al articulo 541 del COIP, se aprecian varias reglas relacionadas con la caducidad de la

prision preventiva.

Sobre las reglas de la caducidad de la prision preventiva se debe considerar lo
siguiente: 1. Esta no puede exceder de seis meses en delitos donde la pena privativa de
libertad sea de hasta cinco afios. 2. En tanto que no podra exceder de un afio en los delitos
que superen la privacion de libertad por mas de cinco afios. 3. El plazo para la caducidad
sera contado desde la fecha en que se hizo efectiva la orden de prisién preventiva, una vez
gue se dicte sentencia se veran interrumpidos estos plazos. 4. Los delitos de reclusion seran
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aquellos con pena mayor de cinco afios, y los demas seran entendidos como delitos de
prision. 5. La orden de prisién preventiva caducara y quedara sin efecto una vez que se
hayan excedido los plazos determinados en el COIP, por lo que el juzgador debe disponer
la inmediata libertad del procesado, hecho que debe ser comunicado al Consejo de la
Judicatura. 6. En los casos en que el procesado evada, retarde, evite o impide su
juzgamiento para asi buscar la caducidad de la prision preventiva, y que no sea por causas
que se puedan imputar a la administracion de justicia, esta se mantendra vigente y se

suspendera de pleno derecho el decurso del plazo de esta medida cautelar.

Declaracién Universal de Derechos Humanos

Sobre este instrumento internacional de derechos humanos se observa lo precisado
en el articulo 10 referente al derecho que tienen las personas en cuanto a ser escuchadas en
condiciones de plena igualdad y de forma publica y por medio de un tribunal independiente
e imparcial. Esto se justifica y se relaciona con los presupuestos de admisibilidad de la
prision preventiva, dado que, dentro del proceso se debe tener en cuenta todos los
argumentos y fundamentos que permita que la persona procesada pueda convencer a las
autoridades judiciales sobre la aplicacion de medidas cautelares personales de caracter

alternativo (Organizacion de las Naciones Unidas, 1948).

En cuanto al articulo 11.1 de esta Declaracidn, se debe tener en cuenta que se refiere
al derecho a la presuncion de inocencia, lo que supone que frente a la prision preventiva se
da lugar a que la responsabilidad penal se asuma de forma anticipada, por lo que en algunos
casos se aplica esta medida de forma gravosa, sin contemplar la posibilidad que se apliquen
otras medidas que resulten mas concordantes con los presupuestos de la presuncion de

inocencia, lo que depende también de las circunstancias del hecho y del tipo de delito
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cometido, asi como de los estandares o criterios que justifican la aplicacion de la prision
preventiva analizados por la Corte Constitucional, tal como se analiza en paginas

posteriores de esta investigacion, concretamente en el apartado de estudios de caso.

Convencién Americana de Derechos Humanos

El articulo 8.1 de esta Convencion también se refiere al derecho a ser escuchado
dentro de un proceso, lo cual se justifica desde el argumento por el que se precisa que la
defensa técnica de una persona procesada debe verse reconocida en cuanto al hecho que se
permita presentar y se consideren todos sus argumentos con el fin de que pueda llevar a
cabo su derecho que en cuanto a hacer prevalecer su presuncién de inocencia, a la vez, que
en el caso que deba enfrentar o cumplir medidas cautelares, se pueda dar lugar a una
fundamentacion que oriente a la aplicacion de medidas cautelares distintas a la prision

preventiva (Organizacion de los Estados Americanos, 1969).

Sobre el articulo 8.2 de esta Convencidn, se precisa el derecho a la presuncion de
inocencia, tal como se ha manifestado con anterioridad, para que este derecho se pueda de
manera concordante relacionar con la posibilidad, asi como con el derecho de que se
considere la aplicacion de medidas menos restrictivas en comparacion con la prision
preventiva. De tal manera, se estaria cumpliendo con una garantia propia de un instrumento
internacional de derechos humanos, el cual también es parte de las normas que deben ser

aplicadas dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano.

Resultados de entrevistas

Las entrevistas representan un valioso aporte para el desarrollo de esta
investigacion, lo cual se justifica debido a que por medio de ellas se obtienen puntos de
vista, criterios y recomendaciones acerca de los aspectos que constituyen al problema que
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es objeto del presente estudio. Tal aporte esta validado por el elemento y referencia
empirica de la experiencia y del conocimiento de profesionales del derecho quienes en el
desempefio de su labor profesional estan capacitados para contestar a las preguntas
planteadas conforma al cuestionario que consta en anexos, ademas de que pueden
contribuir con datos, opiniones o elementos de sugerencia para el desarrollo de la

propuesta. (Véase las preguntas en el anexo 1).

Dicho lo anterior, respecto a la primera pregunta de la entrevista, de las distintas
respuestas de las personas entrevistadas se destaca el hecho que la prisién preventiva en la
préactica goza de mayor preferencia por parte de los operadores de justicia desde la
perspectiva de atar al procesado dentro de la causa penal que enfrenta. Se podria estimar
que la prisidn preventiva al asegurar la presencia del procesado dentro de la causa, implica
que exista celeridad procesal, no obstante, para esto se debe efectuar la valoracién de su
presuncién de inocencia. En tal caso, este Gltimo principio se puede ver afectado por una
aplicacion arbitraria de la prision preventiva, la que resultaria incompatible con un Estado
de Derecho. También se destaca que esta situacion que plantea la pregunta se deberia a
injerencia mediatica o politica que condiciona y ejercen presiones en las actividades

procesales dentro del sistema de justicia.

Sobre la segunda pregunta, se observa que la prision preventiva al ser aplicada de
forma arbitraria representa una pena anticipada a la persona procesada. En dicho contexto,
esto implica lo que se podria denominar como un amarre al procesado a merced de sus
derechos a otras medidas cautelares para que asi se le facilite la labor al sistema de justicia.
En tal caso, se considera que no se valora adecuadamente los presupuestos que justifiquen

una prisién preventiva. Dicho esto, se estaria menoscabando las garantias procesales y
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constitucionales, lo cual representa un irrespeto a los derechos humanos, ademas de
ocasionar hacinamiento carcelario y eleva el gasto del Estado en cuanto a las personas

adultas en conflicto con la ley.

La tercera pregunta refleja como respuesta que las medidas cautelares alternativas a
la prisidn preventiva responden a las necesidades de cada caso, al no ser obligatorias. En
efecto, estas medidas buscan de mejor manera garantizar mayor proporcionalidad y
necesidad para el Estado frente a lo que plantea cada situacion procesal, en la que se debe
garantizar los derechos de las partes. No obstante, se recomienda estas medidas en casos en
que el procesado no se encuentre en condiciones de afrontar la prision preventiva, como por
ejemplo cuando tenga problemas de salud. La aplicacion de estas medidas también debe

considerar a aquellas personas que no representan un peligro para la sociedad.

La cuarta pregunta de la entrevista orienta al hecho que la prision preventiva se
justifica cuando se puede aplicar de forma excepcional. Especialmente, esta
excepcionalidad se ve establecida cuando se realiza bajo criterios de Gltima ratio, y que
ninguna otra medida cautelar personal es Util y eficaz, esto observando los lineamientos de
la Corte Nacional de Justicia en su Resolucion N° 14-2021 del 115 de diciembre de 2021.
En tal caso, también se atenderd la gravedad de la pena segun el delito que se investiga y

que esta medida de ninguna manera se imponga de manera dolosa.

En lo atiente a la quinta pregunta de esta entrevista, se precisa atender los
presupuestos de valoracion juridica de la prision preventiva, por lo que se precisa mayor
capacitacion y conocimiento de sus presupuestos. Del mismo modo, los fiscales deben
responder al principio de objetividad, asi como los jueces al de imparcialidad en términos
de pertinencia sobre la prisién preventiva. También se plantea combatir la corrupcién en el
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sistema judicial en torno a la aplicacion de esta medida y que se atienda sus criterios de

necesidad y de proporcionalidad.

Anélisis de casos

El estudio de casos conlleva la revision de aspectos procesales de 6rganos
jurisdiccionales, ya sean de justicia ordinaria o inclusive de la justicia constitucional, donde
respectivamente se encuentren aspectos procesales o criterios de jurisprudencia de caracter
vinculante, esto con el fin de que se pueda argumentar la realidad y las dimensiones
juridicas del problema a nivel practico. Esto implica una convergencia de elementos
propios de recoleccién de la informacion a nivel cientifico, dado que se trata de un analisis
que se basa en métodos tedricos, pero que al mismo tiempo se relacionan como parte de
una evidencia que prueba la realidad procesal desde una perspectiva empirica validada por

la préctica y la experiencia.

Caso 1
Causa N° 21282201800876

La presente causa a nivel procesal penal consiste en la revision y analisis de un
proceso por el delito de tréfico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion
dentro del numeral 1 literal a del Cddigo Organico Integral Penal (COIP), a través de la
cual se intenta establecer fundamentos y una relacion de como ante ciertos delitos y su
nivel de responsabilidad, dafio, pena y circunstancias para determinar que la prision
preventiva debe ser considerada como una medida de ultima ratio dentro de las medidas

cautelares personales (Sentencia N° 21282201800876, 2018).

Como bien se precisd, dentro de esta causa se observa como una persona ante la

comision del delito de trafico de drogas por minima escala tuvo que cumplir una medida
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cautelar personal de prision preventiva, cuando la misma de acuerdo con las circunstancias
y la pena del mencionado delito permitian, incluso de manera preferencial el aplicar alguna
de las otras medidas cautelares previstas en el articulo 522 del COIP. De esa manera, se
intenta justificar como tanto Fiscalia como el Juez de Garantias Penales no valoraron el
caracter excepcional de la prision preventiva, siendo esto solo una muestra ante la realidad
que se ha cuestionado por largos afios en que esta medida debe ser aplicada como ultima
alternativa. Esta situacion incluso ha llevado a que organismos como la Corte
Constitucional se hayan tenido que pronunciar para delinear parametros y reglas por las
cuales se debe aplicar la prision preventiva, lo que sera revision del segundo caso a nivel

practico gque se presenta en esta investigacion.

En lo concerniente a los hechos que son materia de estudio, el presente caso expone
los hechos y situacion juridica del ciudadano X quien fue aprehendido en circunstancias de
un patrullaje de rigor realizado por dos elementos policiales, quienes observaron al
mencionado ciudadano en actitud sospechosa, por lo que procedieron a realizarle un
registro corporal, de lo cual se encontrd que en sus partes intimas habia una funda en la cual
habia una sustancia verdosa que se confirm6 que era cocaina, ademas de unos sobres cuyas
sustancias se confirmaron que serian cocaina. Esto motivé que, por las circunstancias y el
tipo de delito mencionado con anterioridad de acuerdo con su tipificacion en el COIP, se
diera lugar al desarrollo de un procedimiento directo conforme los presupuestos de la

mencionada norma legal.

En cuanto al alegato de apertura de la Fiscalia, se denunciaron los hechos antes
mencionados, por lo cual se determind que dentro de los acuerdos probatorios se

demostraria la materialidad del delito presuntamente cometido por X, en este caso por el
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trafico de drogas por minima escala segun el articulo 220 numeral 1 literal a del COIP, el
que tiene una pena privativa de libertad de uno a tres afios. Por su parte, la defensa del
procesado manifesto que estaba de acuerdo con los acuerdos probatorios propuestos por
Fiscalia, por lo que se manifestaba que la Policia en ningn momento habria encontrado

dicha sustancia entre sus piernas.

En cuanto a la prueba testimonial presentada por Fiscalia, se recepto el testimonio
del agente policial que elabor6 el parte de aprehensiéon, por el cual se ratificd en los
alegatos de apertura manifestados por la Fiscalia, agregando que se percaté junto con su
compafiero en relacién de la presencia del procesado acostado en un terreno, por lo que la
notar la presencia policial, este adopt6 una actitud evasiva, de la cual motivé que se le
interceptara y se le realizara un registro, de lo cual se encontrd los paquetes antes
mencionados, por lo que las pruebas posteriores de reactivos quimicos determinaron de que

se trataria de marihuana y cocaina respectivamente.

En el desarrollo de las preguntas al testigo una de las preguntas realizadas por la
Fiscalia al agente aprehensor que elaboro el parte, se menciond como pregunta qué
sustancias se encontraron en peso, a lo que este Ultimo contestd que se encontraron 11
gramos en peso bruto y 8 en peso neto de marihuana, asi como 4, 44 gramos en peso bruto
y 1,68 en peso neto de cocaina. Sobre esta pregunta, el defensor pregunté al agente si al
momento de la revision se le encontro dinero en efectivo en poder del sefior X, por lo que
este indic6 que no se le habia encontrado. De esto, el juez preguntd si el agente aprehensor
en efecto habia sido quien registré al mencionado ciudadano, a lo que se le contesto que si

lo habia hecho por su propia cuenta.
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En cuanto al interrogatorio al otro agente policial, basicamente este habria
corroborado y confirmado lo expuesto por el agente aprehensor que elabor6 el parte. Acto
seguido, se procedio a escuchar el testimonio del perito encargado de realizar el pesaje y
embodegar las muestras previa remision a laboratorios de criminalistica en la ciudad de
Quito, el cual confirmo las muestras en cantidad y forma recibidas y establecidas en acta
tanto como en peso bruto como en peso neto. Sin embargo, la audiencia de juzgamiento no
se pudo continuar al no comparecer el perito que habia realizado el anélisis de las
sustancias en cuestion. Esto motivo a la suspension de la audiencia al ser indispensable su
presencia para corroborar el contenido del informe pericial, advirtiendo que de insistir

nuevamente para la otra audiencia, entonces la misma continuaria sin su presencia.

En cuanto al testimonio relacionado con la inspeccién ocular técnica, se comprueba
que el lugar descrito dentro del parte existe, de lo cual también confirmé la existencia de la
evidencia encontrada al procesado. En cuanto a la prueba documental a cargo de la Fiscalia
se presento el informe de experticia quimica, el informe de pesaje, el acta de peritaje
preliminar y verificacion y pesaje de droga, acta de entrega y recepcién, cadena de
custodia, informe de reconocimiento del lugar de los hechos y evidencias. Por su parte, la
defensa de la persona procesada se presentd su testimonio, indicado que este no habia sido
detenido cuando en realidad el procesado manifestd que estaba esperando el bus en el lugar
que se dieron los hechos y que el patrullero habia dado dos vueltas por esa cuadra y que se

retirara del lugar.

A esto, el procesado agregod que el se encontraba en el sitio porque el vivia por ahi
al igual que toda su familia. Posteriormente, indico que ante tal situacion acontecida con el

patrullero este fue a casa de una amiga, pero al llegar una vecina duefia de la casa, él debid
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retirarse a lo que al momento de salir nuevamente ve al patrullero, a lo que procedieron a
detenerlo y revisarle sus partes intimas. A esto el procesado expuso que el policia que se
bajo y lo reviso le indicara que se suba a la patrulla que no pasaba nada, por lo que se sube
sin esposas y que nunca le saco nada de sus partes intimas, para que asi lo tuvieran todo el

dia dando vueltas en la patrulla.

Se present6 también por parte de la defensa el testimonio de dos personas, una de
ellas duefia de la casa de la cual en sus exteriores se detuvo al procesado, de lo que indicé
observar que lo habian detenido, pero no pudo observar debido a la distancia si lograron
sacarle algo, pero afirmé que siempre llamaba a la policia, dado que en ese sector siempre
venden droga. La otra testigo es una amiga quien indicé que habia acompafiado al
procesado a la casa de su mama4, para que de ahi se cambiara de ropa, pero cuando
regresaron a verle no estaba, por lo que con la mama de él habian ido a buscarle, puesto que

es una persona adicta, pero no vende droga.

También la defensa reprodujo un video del ECU 911 donde se observa la presencia
de la patrulla, la que se detuvo en el lugar de la aprehension la cual seria un lote baldio,
bajandose un agente policial buscando algo, pero no se advierte de que se esté realizando
registro corporal de ninguna persona. Cabe indicar, que la defensa del procesado pretendia
incorporar los testimonios de dos personas que trabajaban en la clinica donde
supuestamente el procesado se estaba rehabilitando, pero estos no comparecieron, de lo
cual se solicito suspension de la audiencia, la cual se habia suspendido una vez, motivo por
el cual no se podia suspender nuevamente al tratarse de un procedimiento directo, lo que

estaba justificado por el articulo 640 numeral 6 del COIP.
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A lo anteriormente acotado, también se tuvo en cuenta por parte el juzgado que el
abogado de la defensa mencion6 en un indicio que su patrocinado no poseia ninguna
sustancia sujeta a fiscalizacion, ahora trata de justificar que es un narcotico consumidor, por
lo que la prueba en tal contexto era impertinente. En tanto que, en el alegato final, la
Fiscalia sostuvo que se trataba claramente que las sustancias encontradas al procesado era
marihuana y cocaina respectivamente, lo que cobra mayor sentido segun el fiscal al tratar
de indicarse que el procesado era un consumidor, y que se corrobora por uno de los
testimonios de la defensa que en dicho sector existe expendio de drogas, por lo que al
determinar que es consumidor y que luego estaba en rehabilitacion, hecho no manifestado

desde el inicio, da lugar a dos teorias totalmente contradictorias en la causa.

A esto, la defensa nunca logré demostrar la impertinencia de la prueba de la
Fiscalia, por lo que esta lo acusaba por el delito de trafico de drogas por minima escala,
solicitando se imponga la pena prevista para este tipo de delito. En tanto que, la defensa
técnica del procesado indicd que en ningin momento se encontré dinero en efectivo a esta
persona, lo que se relacione con el trafico de estas sustancias, por lo que tal hecho es
concordante a criterio de la defensa con la primera de sus testigos. Ademas, agreg6 que en
la grabacion en video no se demuestra que una persona haya sido detenida en dicho lugar
donde se produjo la detencion de acuerdo con el parte. Es por esta razén, que la defensa

solicitd que se ratifique el estado de inocencia del sefior X.

En cuanto a la valoracion de las pruebas por parte del tribunal, se indico que la
Fiscalia dentro de todo su acervo probatorio, aunque no pudo demostrar que se haya
Ilevado a cabo dicho registro, tampoco se puede descartar que los elementos materiales de

la acusacion como tal existen. Esto se corrobora dado que la defensa presento elementos
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contradictorios que no establecen una teoria uniforme de defensa, puesto que una cosa es
indicar que no tenia sustancia alguna, y otra cosa es indicar que esta persona es
consumidora, pero sin desvirtuar una situacion de tenencia y que no se refiera
concretamente al hecho de traficar una sustancia. En tal caso, el argumento de no haberle
sido encontrado dinero, no se ligaria concretamente a una de las dos teorias de defensa

expuestas por el abogado patrocinador del procesado.

Sobre la autoria del delito, si se tratare de un consumidor, no se alego la
inimputabilidad del mismo por su condicion, més bien se ha determinado que su conducta
procedia con conocimiento de los hechos. A esto se suma el argumento de que existe un
objeto o elemento material de la infraccion, y; a pesar que no se puede tener constancia
plena del registro al procesado, tampoco se puede afirmar o probar que dichas sustancias le
fueron colocadas por parte de los agentes policiales al procesado, hecho que careceria de
fundamento. Esto llevd al tribunal a deducir que las teorias de la Fiscalia eran mas
concordantes, esto en cuanto a los testimonios de la defensa y sus pruebas y teorias no

guardarian relacion entre si.

Todo esto llevé a que con anterioridad la Fiscalia solicitara al juez a quo que se dictara
prisién preventiva en contra del procesado, lo cual fue aceptado y dispuesto por dicha
autoridad. En tal caso, se habrian cumplido los presupuestos del articulo 534 del COIP en
cuanto a los elementos de conviccion de la existencia del delito, asi como de la autoria del
delito por parte del procesado, asi como de que las otras medidas cautelares no privativas de
libertad no serian suficientes para asegurar la presencia del procesado, ademas que la

infraccion esté sancionada con pena privativa de libertad superior a un afio.
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Sin embargo, a criterio de quien suscribe esta investigacion, se ha ignorado en la
calificacion de flagrancia y la formulacion de cargos los preceptos del articulo 534 del COIP
en cuanto a pesar de la existencia del elemento material de las drogas, el sustento se basa en
gran medida en el parte, sin considerar en realidad si las sustancias encontradas eran producto
del consumo personal del procesado o si en realidad se relacionaban con la conducta de
trafico de drogas, mas que todo al ser estas de minima escala. Debe manifestarse, que
tampoco se sustentd y se motivé en cuanto al tercer requisito, dado que no se valoré de modo

suficiente la pertinencia de la prision preventiva frente a otras medidas cautelares.

En cuanto al cuarto requisito, si bien es cierto la pena poder ser superior a un ario, tal
como lo preve el articulo 202 inciso 1 literal a del COIP, al no tener certeza de la pena, el
tratar de considerar la prision preventiva en el cuarto requisito del articulo 534 de la norma
ibidem, seria desconocer que se trata de un delito cuya pena minima al ser de un afio, podria
estimarse para aplicar otra medida cautelar, inclusive sabiendo que la medida de prisién

preventiva es de carécter excepcional.

Considerando todos estos antecedentes, se puede observar que la prision preventiva
fue una medida que no contd con la debida valoracion frente a las otras medidas cautelares,
con lo cual se prosiguid el proceso de forma adversa a las pretensiones y derechos del
procesado, esto a pesar de las deficiencias en las estrategias de la defensa. Dicho esto, al
continuar con la motivacion del tribunal de garantias penales correspondientes, el mismo en
aras de procurar una sentencia justa, reafirmo que las pruebas de la Fiscalia guardaban mayor
relacion y coherencia, a pesar de que no constaba la evidencia o la certeza del registro y que

las sustancias encontradas fueran objeto de trafico de drogas por minima escala.
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En tal caso, tampoco se podia argumentar que tales sustancias fueran colocadas por
los agentes policiales, lo que tampoco se puede afirmar, por lo que al buscar el mayor grado
de coherencia de los argumentos, se aprecia que el testimonio de una de las moradoras del
sector, es decir, la que indico que en el lugar se traficaba droga y que este ciudadano fue
encontrado en dicho lote vacio adyacente a la casa de la testigo, al mencionar esta que no le
sacaron nada al procesado, se estaria frente a una afirmacion poco creible y contradictoria
con su afirmacion de que en el sector vendian droga. En tal caso, esta contradiccion al
valorarse frente a los argumentos de la Fiscalia, se orillé a que el tribunal deba analizar e
inclinarse entre una teoria mas congruente, pero con ciertos elementos incompletos, y otra

teoria contradictoria que no podia sostener sus propias afirmaciones.

Dicho esto, entonces, el tribunal acotd y afirm6 que ante tales circunstancias las
pruebas eran validas y no se oponian en el sentido de ser pruebas viciadas en su naturaleza
segun el articulo 76 numeral 4 de la Constitucion, por lo cual no se podia objetar su validez
y los argumentos que se desprendian de ella. En consecuencia, teniendo todo esto en cuenta,
se declaré la culpabilidad del procesado imponiéndole la pena de un afio por cada sustancia,
siendo esta pena de dos afios en total, asi como la multa de cuatro salarios basicos unificados
del trabajador en general por cada sustancia, es decir ocho de estos salarios, dando cuenta de

un total en aquel entonces de $3.088 dolares.

Como se puede apreciar dentro de este proceso, existieron algunas dudas en cuanto a
la responsabilidad del procesado, pero ante la deficiente estrategia de defensa el tribunal de
garantias penales correspondientes encontrd segln sus criterios mayores argumentos
respecto de la teoria de la acusacion que de la propia defensa. En tal caso, el objeto del estudio

de caso no se orienta en analizar y calificar la actuacion del tribunal y su sentencia, sino mas
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bien sobre la idoneidad y pertinencia de la prision preventiva, la cual no conto con los debidos
argumentos frente al caracter excepcional de esta medida y el preferente de las otras medidas
cautelares personales por los motivos enunciados con anterioridad. Es por esta razén, que la
prision preventiva debe contar con mayores fundamentos tanto a nivel de excepcionalidad
como de procedibilidad, lo cual ha llevado a que estos fundamentos, reglas y directrices sean

establecidos por la Corte Constitucional, tal como se aprecia en el segundo caso de estudio.

Caso 2

Sentencia N° 8-20-CN/21 emitida por la Corte Constitucional del Ecuador

A través de esta sentencia, la Corte expone los argumentos respecto de la consulta
de constitucionalidad de norma en cuanto al articulo 536 del COIP, de lo que concluyd y
establecio como decision la declaratoria de inconstitucionalidad de la sustitucion de la
prision preventiva en las infracciones sancionadas con pena privativa de libertad superior a
cinco afos del inciso primero del mencionado articulo de conformidad con la norma antes
suscrita (Sentencia N° 8-20-CN/21, 2021). En cuanto a los antecedentes que dieron lugar a
esta sentencia, se analizé una causa penal donde se trato la calificacidon de una flagrancia
por el tipo penal de robo segun el articulo 189 inciso primero del COIP, lo que dio lugar a
que la Fiscalia solicitara como medidas cautelares personales a la aplicacién de la prision

preventiva, lo cual fue concedido por el juez de flagrancia.

A esta disposicion, los procesados solicitaron se sustituya la prision preventiva en
los términos previstos por el articulo 521 del COIP, todo esto en la etapa de instruccion
fiscal, de la cual se convoco a la audiencia respectiva, con lo que declar6 concluida dicha
etapa procesal. No obstante, una vez que se instalé la audiencia, esta fue suspendida por

parte de la juzgadora, por lo que elevo ante la Corte Constitucional la concerniente consulta
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de constitucionalidad de norma, en tal caso la misma tendria relacion con el articulo 536 del

COIP.

Posteriormente, la Corte avocd conocimiento de acuerdo con lo previsto en los
términos del articulo 428 de la Constitucién y del articulo 141 de la Ley Orgéanica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, todo esto como parte del control
concreto de constitucionalidad a fin de reconocer el apego de a la Constitucion por parte de
normas aplicadas dentro de procesos judiciales. En consecuencia, uno de los primeros
aspectos analizados por la Corte fue el reconocer que el articulo materia de consulta, en este
caso el articulo 536 del COIP indica que no se puede sustituir la prision preventiva cuando
un delito cuente con una pena privativa de libertad de cinco afos, por lo cual el delito de
robo segun el articulo 189 primer inciso del COIP establece una pena de entre cinco a siete

anos.

Sobre este aspecto, se debe reconocer que las garantias tanto a nivel procesal como
a nivel constitucional en materia penal se orientan a considerar el tiempo minimo de las
penas, pero en casos en gque esa pena supere dicho tiempo aun cuando esta sea el tiempo
minimo frente a un méaximo por el mismo tipo penal, en consecuencia, excluiria a la
garantia que se pretender ejercer. Ademas, como el proceso penal del que surgi6 esta
consulta de constitucionalidad atn no tiene pena en firme, se trata de dilucidar acerca de

que si la pena impuesta llegare a ser la minima podria comprenderse dentro de la garantia.

Por lo tanto, se trata de analizar si la prision preventiva puede ser sustituida por otra
medida cautelar, por lo que, aunque la norma prevea gque no existe esta sustitucion si la
pena llega a superar los cinco afios de privacion de la libertad, se considere segun el parrafo
24 de esta sentencia que esta posibilidad de revision se ve limitada por el articulo 536 tanto
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en relacion con todos los delitos como para todos los procesados. En tal contexto, esta
consulta se ve motivada en aras de lo reconocido en el parrafo 25 de la suscrita sentencia en
virtud del principio de igualdad y no discriminacion en cuanto al ejercicio de los derechos y

garantias que prevé la Constitucion en su articulo 11 numeral 2.

Dicho lo anterior, la Corte valord entre sus argumentos que reconoce que el COIP
establece que las medidas cautelares puedan ser sustituidas, suspendida o revocadas, lo cual
al ser medidas con caracter provisional estas son mutables, tal como se establece en el
parrafo 32 de esta sentencia. También se agrega que estas pueden modificarse al existir
cambios en las causas que la causaron y que ni pueden persistir si no subsisten los
presupuestos que las justificaron. Esto lleva a la Corte a advertir que el articulo 521 del
COIP permite que las partes procesales soliciten la sustitucion de las medidas cautelares en
el caso que concurran hechos nuevos que lo justifiquen, a lo que se agrega también el hecho
de la obtencién de nuevas evidencias que acrediten hechos que no se hayan podido
justificar anteriormente, lo que da lugar a que el juzgador pueda dictar una medida que

antes haya sido negada.

Dicho lo anterior, el articulo 536 del COIP precisa una limitacion al indicar que no
se puede sustituir una medida cautelar si el delito es sancionado con una pena privativa de
libertad superior a cinco afios. Entonces, ante la magnitud de la pena del delito que oscila
entre 5 a 7 afos para el tipo penal de robo, impide en cuestion que se pueda sustituir la
prision preventiva. Esto lleva a que la Corte Constitucional en su parrafo 38 establezca
cuatro circunstancias por las cuales es procedente la prision preventiva en virtud de

destacarse como medida de Gltima ratio.
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En efecto, el parrafo 38 de esta sentencia precisa que la prision preventiva (i) debe
perseguir fines constitucionalmente validos; (ii) ser idénea en su calidad de medida
cautelar; (iii) ser necesaria al no existir otras medidas menos gravosas que puedan cumplir
el mismo fin que persigue la prision preventiva; y, (iv) que la medida sea proporcional ante
el nivel de afectacion al derecho a la libertad del procesado. De lo contrario, si la prision
preventiva no reune estas condiciones y no cumple con estas reglas o parametros, entonces

sera una medida injustificada y arbitraria.

En este sentido, cobra importancia la garantia que establece el articulo 77 numeral 1
de la Constitucion al indicar que la privacién de la libertad no sera la regla general. Esto es
concordado con lo expuesto en el parrafo 42 de esta sentencia al analizar la Observacion
General N° 35 del Comité de Derechos Humanos, el cual indica que los tribunales deberan
examinar si otras alternativas a la reclusion antes del juicio, tales como la fianza, los
brazaletes electrénicos u otras medidas, harian que la reclusién fuera innecesaria dentro del

caso concreto.

En efecto, lo explicado en las lineas anteriores representa una clara directriz y
fundamento que refuerza la prerrogativa en la que se consigna que la privacion de la
libertad no es la regla general, y que esta es una medida excepcional, en tal caso, si otras
medidas menos restrictivas a la libertad pueden cumplir con lo fines de la prision
preventiva y si aplican a la magnitud del caso, entiéndase en este caso de las circunstancias
y del delito, en consecuencia, estas medidas deben aplicarse de forma preferente por sobre

la prision preventiva.

Igualmente, la Corte destaco lo dispuesto en el articulo 9 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos donde se precisa que la prision preventiva no es la regla
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general, sino que es una medida de ultima ratio. Por lo tanto, la Corte Constitucional ha
insistido en una serie de argumentos tanto a nivel de derecho interno como de derecho
internacional de derechos humanos con el fin de establecer argumentos y una postura
consolidada del caracter excepcional de la prision preventiva, lo cual considero para su voto

de mayoria.

En efecto, la Corte declard la inconstitucionalidad del primer inciso del articulo 536
del COIP, por lo que la expresion en las infracciones sancionadas con pena privativa de
libertad superior a cinco afnos, ni, se entiende como una frase que la Corte ha suprimido en
efecto, por lo que de dicha norma se deja en claro que con la redaccion actual que tiene
Unicamente no se podré sustituir en los delitos de peculado, sobreprecios en contratacion
publica o actos de corrupcion en el sector privado. Esta sentencia entonces reafirma el
caracter excepcional de la prision preventiva, por lo que actualmente se puede sustituir en
cualquier delito y con cualquier pena, y que la prision preventiva exclusivamente se podra
aplicar siempre y cuando cumpla con los parametros del parrafo 38 de esta sentencia 'y con

los presupuestos del articulo 534 del COIP.
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Capitulo de discusion

Debe tenerse en cuenta que tal como se ha sostenido a lo largo de esta investigacion,
es una realidad que la prisién preventiva a nivel de las medidas cautelares personales ocupa
un lugar predominante y preferencial dentro del sistema procesal penal ecuatoriano, lo cual
difiere con el criterio de excepcionalidad que esta debe tener. Por lo tanto, ha sido necesario
que para justificar, refirmar y replantear su excepcionalidad se ha tenido que recurrir al
desarrollo de diversos estudios a nivel doctrinal, asi como de nuevos estandares
jurisprudenciales, entre estos dentro de la Corte Constitucional, tal como se ha analizado
previamente, lo cual ha debido plantear nuevos y mas amplios argumentos por los cuales se

considera que la prision preventiva es una medida de ultima ratio.

Los anteriores argumentos evidentemente se refieren a mencionar aspectos que son
ampliamente conocidos en el &mbito de la discusién juridica, tales como el hecho que la
prision preventiva resulta mas comoda y aparentemente garantista en términos de asegurar
la comparecencia del procesado dentro una causa penal, de modo que, se pueda contar con
inmediatez con su presencia para las investigaciones, diligencias y mas actos procesales.
Desde este punto de vista no se niega su utilidad, sin embargo, se deja en evidencia que la
aplicacion abusiva de la prision preventiva refleja una tendencia tanto parcializada como
polarizada en favor del Estado y su facultad punitiva, ignorando los derechos del procesado
y el caracter excepcional de esta medida tomando en cuenta la prerrogativa constitucional
que la privacion de la libertad no debe ser la regla general, asi como de la existencia y

preferencia de otras medidas cautelares personales.

En este sentido, se debe afirmar que la critica no esta planteada en contra de la

existencia y aplicacion de la prision preventiva, por cuanto Se reconoce que cuando esta
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debe aplicarse se lo debe realizar en virtud que sea necesaria y justificada. Por lo tanto, el
punto en el cual se establece la critica es en el hecho que esta medida se aplica en ocasiones
de forma recurrente y abusiva, tan siquiera valorando sus presupuestos de aplicacion y de
admisibilidad, ademas de soslayar la existencia, pertinencia y efectividad de otras medidas

cautelares personales previstas en el COIP.

Dicho lo anterior, corresponde indicar que la prision preventiva enfrenta una
situacion critica acerca de la valoracion concerniente a su debida aplicacion dentro del
ordenamiento juridico ecuatoriano. Esto se debe a que para fiscales y jueces resulta la via
mas eficaz para asegurar la presencia de la persona procesada, lo cual relega la pertinencia
de las demas medidas cautelares personales. A esto no solo debe sumarse el hecho si
realmente se valora la excepcionalidad, la pertinencia y demas presupuestos que
constitucionalmente justifiquen a la prision preventiva, sino que una vez que esta se dicta
no se atiende realmente si la persona procesada que debe cumplirla contaré con las debidas
condiciones para dicho efecto, es decir, una vez establecida la medida el sistema de justicia
y el sistema carcelario se despreocupan que dentro de dicha medida se le deben garantizar

ciertos derechos.

Lo dicho en las lineas precedentes reflejan que el sistema judicial se centra en la
medida y en los fines procesales, con lo que se relega la condicion de humanidad de la
persona procesada. Esto lleva al desconocimiento de ciertos derechos fundamentales cuyo
caracter elemental no debe ser soslayado cuando el procesado esta con una libertad
restringida de forma transitoria debido a la prision preventiva. Entonces, se desconocen una
serie de derechos concernientes a la dignidad, a la seguridad, a la salud, a la recreacion,

estos entre otros derechos comunes que son relativos a cualquier persona privada de la
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libertad, sea por el cumplimiento de la prision preventiva como por una sentencia

condenatoria en firme.

En tal contexto, se plantea que el menoscabo de tales derechos son la consecuencia
de la crisis carcelaria que se vive en el Ecuador, un aspecto que debe ser tenido en cuenta
para que fiscales y jueces de garantias penales no procedan con ligereza a disponer la
prision preventiva de una persona a la que se le podria evitar dicho suplicio a través de la
valoracion y aplicacion de otras medidas cautelares personales. Por otra parte, en el caso
que corresponda la prisién preventiva, no se debe desatender los derechos de una persona
que esta enfrentando una privacion de la libertad, sea transitoria o en firme, lo cual es un
aspecto de otro motivo de discusion, pero que no deja de ser una situacion a tener en

cuenta.

Al analizarse todo lo dicho hasta el momento se ha explorado a través de esta
investigacion como la prision preventiva se ha tornado en una medida cautelar aplicada de
caracter mecanico y poco reflexivo, lo cual ha provocado cuestionamientos, debates y
estudios a nivel doctrinal, donde justamente se destaca ese ejercicio mecanico y poco
reflexivo en términos de pertinencia y motivacion. En términos normativos y
jurisprudenciales, el estudio de las normas juridicas y la revision en el caso de la Sentencia
N° 8-20-CN/21 de la Corte Constitucional, demuestran que sobre la prision preventiva ha
existido poca valoracion acerca de los criterios y reglas que la justifican, por lo que a partir
de esta sentencia se tiene la expectativa que tanto fiscales como jueces de garantias penales
valoren y desarrollen en sus peticiones y resoluciones respectivamente los elementos por

los cuales se aplica de manera excepcional la prision preventiva, asi como en los casos en
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que se justifique la aplicacion de alguna de las otras medidas cautelares personales

previstas en el articulo 522 del COIP.

Esta situacion mencionada en las lineas anteriores se puede corroborar que
puntualmente la sentencia antes mencionada por parte de la Corte Constitucional refuerza la
excepcionalidad de la prision preventiva, la que debe sustentarse en criterios de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad, sin embargo, se considera que estos criterios deben estar
mejor desarrollados dentro del articulo 534 del COIP por cuanto la norma adquiera
precision y oriente de mejor manera el razonamiento de fiscales y de jueces de garantias
penales para una adecuada solicitud, motivacion y aplicacion de la prision preventiva en

términos de excepcionalidad.

Lo dicho anteriormente cobra mayor razon y sentido cuando se trata de evitar
circunstancias, hechos o antecedentes como se demostré en el estudio del primer caso, en el
cual ante un delito que no revestia gravedad y del que nunca se justifico el peligro de fuga,
asi como de la necesidad de la medida, se dicté prision preventiva cuando era
perfectamente factible aplicar otras medidas cautelares, dado como se trataba de un caso de
trafico de drogas por minima escala y del que nunca se diferencio la posibilidad de que sea
consumidor y no traficante, las otras medidas cautelares eran mas congruentes en relacion
con la prisién preventiva. Por lo tanto, se aprecia cOmo, asi como este caso existen varios

en que la prision preventiva es aplicada con ligereza.

Todos estos hechos materia de analisis se ven corroborados con los criterios de las
entrevistas, por lo que se establece que la problematica que precisa esta investigacion es
real, y que aun requiere de soluciones a nivel juridico, por lo que el COIP debe fortalecer
los estandares de la excepcionalidad, idoneidad, necesidad y proporcionalidad, con lo que
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asi se demuestra como los planteamientos de este estudio estan debidamente
fundamentados y que obedecen a un problema que ciertamente ain se puede considerar
vigente dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano. Por otra parte, en el eventual caso
que la propuesta que se expondré en el siguiente capitulo se siga enfrentando a este
problema, cuando menos da lugar a que existan mayores fundamentos para los recursos e
impugnaciones dentro del derecho interno, a su vez, que esto implique un recordatorio mas
preciso frente a la comunidad juridica internacional y los instrumentos internacionales de
derechos humanos que exhortan al Estado ecuatoriano que la privacion de la libertad no es

la regla general.
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Capitulo de propuesta

En este capitulo se plantea una propuesta con el fin de precisar y reforzar a nivel del
COIP el caréacter excepcional que tiene la prision preventiva, esto con propdsito de
establecer las debidas condiciones de caracter formal y material para que esta medida
cautelar personal represente una medida de Ultima ratio, y que las demas medidas
cautelares personales previstas en el articulo 522 del COIP tengan una aplicacion de
caracter preferencial, mas que todo en términos de racionalidad y proporcionalidad y que
concuerden con los argumentos expuestos y desarrollados en la delimitacion del problema,

objetivos, asi como de los criterios de las entrevistas, estudios de casos y discusion.

Impacto social

El impacto social de esta propuesta estaria corroborado en el contexto de que se
estaria comunicando a la ciudadania en general que la prision preventiva puede ser aplicada
de forma maés racional, ademas que al aplicarse de manera excepcional a través de mejores
razonamientos y criterios, esta medida tendria repercusion directa en cuanto al afan de
prevenir el incremento de la poblacién carcelaria, esto para evitar sumar personas que estén
privadas de libertad cuando pueden a nivel de medidas cautelares no estar recluidos en
recintos carcelarios donde existen condiciones precarias y de inseguridad, esto debido a la

coyuntura de la crisis carcelaria que atraviesa el Ecuador en los actuales momentos.

En tal contexto, se estima que este impacto tanga una valoracion positiva a nivel de
la sociedad ecuatoriana, méas que todo estableciendo argumentos y criterios que permita
demostrar en qué circunstancias procede la prision preventiva como medida cautelar
personal, y en qué otros proceden las otras medidas cautelares, las cuales se caracterizan

por no tener el mismo nivel de restriccion de la libertad, asi como en cuanto a la
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consideracién ciudadana de que la prision preventiva suponga una sancion anticipada en

términos de la privacion de la libertad.

Dicho lo anterior, a nivel social el transmitir que se puede establecer y reforzar los
pardmetros que definen o regulan los casos en los que procede la prision preventiva, en
cuestion transmite que el sistema de justicia esta en capacidad de especializarse y de actuar
de forma més congruente con los derechos y garantias establecidos, tanto dentro de la
Constitucion, asi como del COIP en su aspecto procesal penal y en cuanto a las garantias
que estan estipuladas como mandatos de obligatorio cumplimiento para el Estado en

relacion con los tratados e instrumentos internacionales de derechos humanos.

Impacto juridico

En lo relacionado con el impacto juridico se puede precisar que la prision preventiva
a mas de las reglas establecidas por la Corte Constitucional, puede a nivel normativo
adecuar y establecer las mismas dentro del COIP, de modo que exista mayor
correspondencia y coherencia en su normativa procesal. Este hecho supone que el
mencionado cuerpo de normas procesales estaria reforzando una premisa garantista desde
la vision y la experticia de la Corte Constitucional para plantear una reforma que en lo
procesal desarrolle mejores argumentos, condiciones y garantias para la adecuada

aplicacion de la prision preventiva.

En tal caso, se estaria observando una mayor consideracion de las valoraciones
garantistas, de modo que el COIP pueda ser mas logico y consonante con los argumentos de
la Corte, asi como con los instrumentos internacionales que establecen el caracter
excepcional de la prision preventiva y el caracter preferente de las medidas cautelares
alternativas a ella. Es por este motivo, que esta propuesta tiene utilidad y relevancia a nivel
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juridico, dado que se trata de armonizar una serie de principios y garantias de derecho
interno al igual que de instrumentos internacionales de derechos humanos, para que asi

cumplan con su cometido de manera condensada dentro del mencionado Caédigo.

Es asi, que las repercusiones a nivel juridico serian adecuadamente valoradas por los
profesionales del derecho y por la comunidad juridica ecuatoriana en general, de modo que
asi se pueda llevar a cabo un debido razonamiento y valoracion frente a los casos en los que
procede la prision preventiva y frente a aquellos casos en que se deban aplicar otras
medidas cautelares que en el &mbito personal supongan tener menor restricciones en cuanto
al derecho de la libertad de las personas procesadas, incluso para que estas puedan gozar de

manera mas eficaz del derecho a la presuncion de inocencia.

Caracteristicas

En cuanto a las caracteristicas de esta propuesta, se debe tener en cuenta que la
misma busca el refuerzo de las premisas garantistas previstas tanto a nivel de la
Constitucion, como del propio COIP, asi como de los instrumentos internacionales de
derechos humanos ratificados por el Estado ecuatoriano, esto en cuanto a la aplicacion del
principio de minima intervencién penal y mas que todo para certificar y refrendar que
dentro de este sistema procesal la privacion de la libertad no supone la regla general. Al
contrario, se trata de establecer que la restriccion de este derecho es la Gltima de las

medidas a ser aplicadas dentro del sistema procesal.

En consecuencia, esta propuesta no solo trata de estar acorde a las actuales premisas
del garantismo procesal a nivel penal, sino que también busca responder a la situacion y a
los problemas actuales no solo del propio sistema de justicia, sino que también se enfoca a
partir de una vision mas amplia a partir del paradigma garantista de que la prision
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preventiva cuando es aplicada de manera abusiva, continua e irracional, termina esta por
contribuir a los problemas que se presentan dentro del contexto actual ecuatoriano en
cuanto al hacinamiento carcelario y la inseguridad que se vive dentro de los centros de

privacion de la libertad a nivel nacional.

Por lo tanto, se trata de justificar que esta propuesta trata de atender necesidad de
racionalidad y excepcionalidad dentro del sistema procesal penal, de modo que sus
operadores y servidores concienticen en mayor medida sobre la excepcionalidad de la
prision preventiva y de las ocasiones en que se le concede escasa atencion, valor y
aplicacion congruente a las deméas medidas cautelares que se encuentran dentro del texto
del COIP. Es por todos estos motivos, que la propuesta se ve justificada en términos de
necesidad, utilidad y pertinencia como se presenta en el siguiente apartado o subtitulo de

esta investigacion.

Desarrollo de la propuesta

En cuanto a la propuesta se establece considerar la reforma para fortalecer el literal
c del articulo 534 del COIP en cuanto a la finalidad y requisitos de la prision preventiva, de
manera que se tenga en cuenta la consideracion literal del siguiente texto que se expone a

continuacion:

Art. 534.-Finalidad y requisitos. - La prision preventiva es una medida cautelar
personal excepcional, debe ser solicitada y ordenada de conformidad con las
circunstancias de cada caso concreto, bajo criterio de Gltima ratio, y podra ser impuesta
solo cuando se desprenda procesalmente que ninguna otra medida cautelar personal es util
y eficaz. Unicamente con la finalidad de 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
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juzgador, de manera debidamente fundamentada, que ordene la prision preventiva,
siempre que concurran los siguientes requisitos: 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 infraccion. 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 prisidn preventiva para asegurar su presencia en la audiencia de juicio o el
cumplimiento de la pena. 4. Que se trate de una infraccion sancionada con pena privativa
de libertad superior a un afio. En los requisitos descritos en los nimeros 1y 2, el parte
policial no constituye ningun elemento de conviccidn ni sera fundamento para solicitar o
conceder la prision preventiva. El parte policial es exclusivamente referencial. La Fiscalia
al momento de fundamentar su solicitud de prision preventiva justificara la existencia de
todos los requisitos establecidos en el presente articulo, evidenciando el riesgo procesal y
que las medidas alternativas no son suficientes para evitarlo. De ser el caso, la o el
juzgador para resolver sobre la prision preventiva debera tener en consideracion si la o el
procesado incumplié una medida alternativa a la prision preventiva otorgada con
anterioridad en cualquier otra causa. Cuando proceda ordenar la prision preventiva, en su
resolucion la o el juez obligatoriamente motivara su decision y explicara las razones por
las cuales las otras medidas cautelares son insuficientes. La resolucion contendra: a. Una
relacion de como los hechos delictivos que se imputan a la persona procesada se ajustan a
un delito de accion penal publica sancionado con una pena privativa de libertad superior a
un afio. b. Que los elementos aportados por Fiscalia permiten razonadamente concluir que

es probable que la persona procesada sea autor o complice del hecho imputado. La sola
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existencia de indicios de responsabilidad no constituye razon suficiente para ordenar la
prision preventiva. c. 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.

Al literal antes mencionado se propone incorporar otro inciso que establezca lo

siguiente:

Entiéndase por idoneidad que, asi como se justifica la insuficiencia de las otras
medidas cautelares para asegurar la comparecencia del procesado, que se establezca en
audiencia cdmo la prision preventiva va a responder a dicho fin. Por necesidad, se
entiende que la prision preventiva responde a criterios de peligrosidad del procesado y/o
que existe peligro de fuga. Por proporcionalidad, que la prision preventiva sea acorde con
la gravedad del delito, asi como de su pena y congruente con los otros principios antes

mencionados.
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Conclusiones

Esta investigacion demuestra a nivel critico y juridico que la prision preventiva
vulnera derechos fundamentales de la persona procesada cuando esta es aplicada de forma
injustificada. En primer lugar, se tiene en cuenta que desconoce el principio de minima
intervencion penal y que la privacion de la libertad no debe ser la regla general, asi como se
desconoce su caracter excepcional. En segundo lugar, la prision preventiva no debe
unicamente centrarse en el criterio de asegurar la presencia de la persona procesada, esto
cuando existen otras medidas cautelares dentro del articulo 522 del COIP que pueden
cumplir con la misma finalidad, toda vez que se requiere mayor valoracién dentro del
sistema de justicia acerca de cual es la medida cautelar més pertinente conforme a lo que

plantea el caso a nivel penal.

La doctrina evidencia que la prision preventiva puede tener un uso mecanico por
parte de los operadores del sistema de justicia, y que existe una creencia generalizada en
que esta es la que contribuye de mejor manera a asegurar la presencia del procesado, con lo
que no se plantean hasta qué punto las otras medidas cautelares personales son suficientes y
eficaces para cumplir con el mismo cometido. Esto reflejaria cierta comodidad dentro del
sistema de justicia penal, la cual es compleja de rectificar aun cuando todavia se requiere
recordar las obligaciones a fiscales y jueces del caracter excepcional de la prision

preventiva.

En cuanto a los elementos normativos de la prision preventiva se reconoce su
excepcionalidad en la norma, méas que todo por cuanto implica que esta se aplica para
aquellos delitos de mayor gravedad dentro del sistema juridico ecuatoriano, asi como para

evitar el peligro de fuga de la persona procesada. Sin embargo, las normas juridicas
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permiten identificar que las otras medidas cautelares previstas dentro del articulo 522 del
COIP, tales como son: la prohibicién de salida del pais, la presentacion periodica ante juez,
el arresto domiciliario, el dispositivo de vigilancia electronica y la detencidn, en esencia
cumplen con la misma finalidad que la prision preventiva, por lo que requieren mayor

atencion y valoracion para considerar mas oportunidades de que puedan ser aplicadas.

Respecto de los criterios de las entrevistas, las personas que fueron consultadas
acerca de este problema que se plantea en esta investigacion permiten evidenciar que se
debe fortalecer los criterios de excepcionalidad de la prision preventiva, y que esta atienda
en mayor medidas los derechos y las garantias procesales. Este criterio al asociarse con los
aportes de los estudios de casos, permite dar cuenta de que la prision preventiva debe
obedecer a criterios excepcionales no solo como parte de la Gltima ratio, sino que también
debe responder a los derechos y a la integridad de la persona procesada, lo cual pasa a
segundo plano dado que todo se centra en la medida cautelar y no en los derechos y la

situacion procesal de esta persona.

Finalmente, se destaca que como resultado principal de esta investigacion, la
propuesta fortalece los criterios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad como
elementos de la excepcionalidad de la prisién preventiva, dado que la Corte Constitucional
establece estos criterios, pero su interpretacion y aplicacién depende de los jueces de
garantias penales, al mismo tiempo que esta labor puede ser guiada de mejor manera por las
reformas que se puedan realizar a nivel del texto del COIP. Por este motivo, se destaca que
la propuesta establece elementos méas especificos de los criterios que se establecieron en la
Sentencia N° 8-20-CN/21 y que se adecuaron en la tltima reforma realizada al COIP el 29

de marzo de 2023.
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Recomendaciones
Se propone a los fiscales y a los jueces que realicen una valoracion mas exhaustiva
de las medidas cautelares personales, esto con el fin que se establezca de forma mas critica
y argumentada cuales de ellas habran de ser aplicadas en relacion con la persona procesada
en el marco del respeto al debido proceso penal. Esto permitird consolidar las prerrogativas
de la excepcionalidad de la prision preventiva y de la garantia que constitucional y
penalmente establece que la privacion de la libertad no seréa la regla general, por lo cual se

puede considerar la aplicacion de otras medidas alternativas.

Del mismo modo, se exhorta a fiscales y los jueces de garantias penales que no solo
se enfoquen en los hechos del proceso y en las medidas cautelares personales en virtud de
las consecuencias del delito, sino que también valoren el impacto juridico que habra de
tener en cuanto a los derechos de la persona procesada. De esa manera, se estara respetando
el contenido y esencia garantista del proceso penal y de las medidas cautelares, lo cual
guarda mayor relacidn, pertinencia y congruencia con los deberes que tiene a nivel procesal

un Estado de Derecho.

Se propone a los nuevos asambleistas que integren a la nueva Asamblea Nacional
del Ecuador, que consideren la reforma del articulo 534 del COIP, a fin que se fortalezca y
se clarifique el contenido de los principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
establecidos en la Sentencia N° 8-20-CN/21 de la Corte Constitucional del Ecuador, de
manera que existan pautas mas claras y precisas de aplicacion de estos principios en cuanto
al caracter excepcional de la prision preventiva. Esto con el fin de evitar interpretaciones

que se desvien o se aparten de lo precisado por la Corte en su calidad de maximo intérprete

%94



de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion, y que también forman parte del

desarrollo del sistema procesal penal.

Finalmente, se recomienda a la Maestria en Derecho de la Universidad Catolica
Santiago de Guayaquil, asi como de otras instituciones de educacion superior del pais en
materia de Derecho que profundicen y amplien sus recursos investigativos en cuanto a la
aplicacion del caracter excepcional de la prision preventiva. Esta accion abrird nuevas
lineas y argumentos de discusion para tener una comprension mas adecuada y mejor
sustentada de los presupuestos que se deben observar tanto para el cumplimento de la

aplicacion de la prision preventiva, asi como de las otras medidas cautelares personales.
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Anexos
Anexo 1
Preguntas de la investigacion
1.  ¢Aqueé factores atribuye usted que la prision preventiva sea aplicada de manera
preferencial dentro del proceso penal?
2. ¢Qué tipo de abusos considera usted que se pueden presentar dentro de la
aplicacion abusiva de la prision preventiva?
3. ¢Cual seria el rol que cumplen las medidas cautelares alternativas a la prision
preventiva?
4.  ¢De qué forma se podria justificar la aplicacion de la prision preventiva dentro
del proceso penal ecuatoriano?
5.  ¢Queé criterios deberian aplicar fiscales y jueces de garantias penales para una

adecuada aplicacion de la prision preventiva?
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Anexo 2

Desarrollo de las entrevistas
Entrevista 1
Abogada Marcia Caicedo
Cédula de Ciudadania: 0801938622
Reg. 11005 CAG
¢A qué factores atribuye usted que la prision preventiva sea aplicada de manera
preferencial dentro del proceso penal?
El derecho a la Libertad, es uno de los factores por los que se aplica
La libertad es un derecho imprescriptible, que todos los seres humanos poseen, es la facultad
de obrar segun su voluntad, respetando la ley y el derecho ajeno que coadyuva en la sociedad.
Los seres humanos enfocados desde el nacimiento del derecho como un conjunto de
principios y normas; segiin Ulpiano sefiala que “la division de la ciencia del derecho en dos
grandes ramas: el derecho publico que regula la actuacién de los poderes publicos; y
el_derecho privado, que regula las relaciones entre personas fisicas y juridicas”. Dado que se
caracteriza sobre los poderes que tiene el Estado y el circulo que rodea la sociedad, es por
ello que, al referirnos como fuente de derecho, para Luigi Ferrajoli considera que el estado
social:
¢ Qué tipo de abusos considera usted que se pueden presentar dentro de la aplicacion
abusiva de la prisién preventiva?
Las relaciones entre los infractores y las medidas alternativas a la prision preventiva es
considerada como una forma de pena anticipada, debe dictarse de manera racional no se
puede sobre poblar las carceles con el pretexto de combatir la delincuencia. Tenemos una

sociedad degrada en sus valores, por un sistema politico sustentado en la simulacién y en la

102


https://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_privado

inmoralidad, que suefia con un cambio en el sistema judicial, politico y econémico, que
conllevaria a mejorar la mala situacion que atravesamos y que ha causado serios dafios a
nuestra sociedad. Por tal motivo nuestra sociedad exige repuesta inmediata de la justicia
sobre la delincuenciay el sistema judicial que actla, pero lo hace con venganza considerando
a todos los casos como graves que alarman a la sociedad. Esta forma equivocada de aplicar
la justicia conlleva a que los jueces y juezas abusen al dictar la prision preventiva. La justicia
debe actuar ya que como parte del estado no puede dejar a un lado su responsabilidad de
atender primordialmente la proteccién integral de sus ciudadanos y ciudadanas, pero no se
debe convertir en su mas brutal amenaza a las personas que han cometido un delito porque
tienen los mismos Derechos Humanos que todas las demas personas; por tal razon sefiores
jueces y juezas no abusen de la prisidbn preventiva no se olviden que las
responsabilidades son compartidas y si se llegare a determinar la violacion a los
derechos humanos de los ciudadanos detenidos el estado seria responsable de lo que sus
funcionarios hagan o dejen de hacer pero ustedes podrian responder con una
repeticion. Muchas personas privadas de su libertad y en especial grupos vulnerables como
los afroecuatorianos, montubios, indigenas y en particular las personas mas pobres de nuestro
pais sufren el abuso de los jueces y juezas al momento de dictar indiscriminadamente la
prision preventiva.

¢Cual seria el rol que cumplen las medidas cautelares alternativas a la prision
preventiva?

Su uso no es obligatorio y mas bien responde a la necesidad particular de cada caso, la cual
se determina luego de que la fiscala o el fiscal que tramita el expediente valora una serie de
elementos. “No en todos los casos se van a solicitar medidas cautelares, sino en aquellos

casos que el Ministerio Publico considere que existe una presuncion razonable de que existe

103



peligro de fuga, de obstaculizacion o bien de continuacién de la actividad delictiva; ademas,
en aquellos casos en donde el delito por el cual se le investiga se encuentra reprimido con
pena privativa de libertad o que exista peligro para la victima, persona denunciante o testigo,
por ejemplo, en casos de violencia contra las mujeres o de delincuencia organizada”,

¢De qué forma se podria justificar la aplicacion de la prision preventiva dentro del
proceso penal ecuatoriano?

La jueza o juez en todos los casos debe de forma estricta tener presente que ésta medida como
toda aquella privativa de libertad, es EXCEPCIONAL, debe entonces verificar su real
necesidad y proporcionalidad en base al fundamento de la solicitud, de ser el caso, emitira la
boleta (orden escrita); c).- De los hechos expuestos, por estar frente a un delito de accion
publica, en donde el bien juridico protegido es la indemnidad sexual de una nifia que
pertenece al grupo de atencion prioritaria, el mismo que esté protegido por la Constitucion
de la Republicay los Instrumentos Internacionales de proteccion de todo tipo de violencia en
contra de la Nifiez y Adolescencia, de conformidad con lo que establece el articulo 78, de la
Constitucién de la Republica del Ecuador, que consagra los mecanismos para la no re
victimizacion de la victimas de infracciones penales; sobre todo aquellas que han atravesado
delitos de naturaleza sexual, en concordancia con el numeral 5 del Art. 11, art. 583, del
Caodigo Organico Integral Penal, donde la Constitucion de la Republica del Ecuador
establece en el Art. 35, los derechos de las personas y grupos de atencidn prioritaria

cuando manifiesta que: ¢’Las personas adultos mayores, niiias, nifios y adolescentes ...

Recibiran atencion prioritaria y especializada en los &mbitos publicos vy privados. La

misma atencién prioritaria recibiran las personas en situacion de riesgo, las victimas de

violencia doméstica y sexual...”’. En su Art. 44, establece el interés superior del nifio

cuando indica que: “’El estado, la sociedad y la familia promoverdn de forma prioritaria el
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desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de
sus derechos; se atendera al principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran
sobre las demas personas. Las nifias, nifios y adolescentes, tendran derecho a su desarrollo
integral, entendido como proceso de crecimiento, maduracion y despliegue de su intelecto
y de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar, escolar,
social y comunitario de afectividad y seguridad. Este entorno permitira satisfaccion de sus
necesidades sociales, afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de politicas
intersectoriales nacionales y locales’’; el Art. 45, establece la obligacion del Estado a
proteger a los nifios contra todo tipo de violencia, maltrato, explotacién sexual o de
cualquier otra indole cuando dice que ¢’ Las nifias, nifios y adolescentes gozaran de los
derechos comunes del ser humano, ademas de los especificos de su edad. ElI Estado
reconocera y garantizara la vida, incluido el cuidado y proteccion desde la concepcion. Las
nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y psiquica; *’; el Art. 46
numeral 4 sefiala: “’El Estado adoptara entre otras, las siguientes medidas que aseguren a
las nifias, nifios y adolescentes: 4.- “’Proteccion y atencion contra todo tipo de violencia,
maltrato, explotacion sexual o de cualquier otra indole, o contra la negligencia que provoque
tales situaciones’’. El articulo 81 idem, determina que la ley establecerd procedimientos
especiales y expeditos para el juzgamiento y sancién de los delitos de violencia intrafamiliar,
sexual, crimenes de odio que se cometan contra nifias, nifios ya adolescentes...”” En su
articulo 424 inciso segundo sefiala: “’La Constitucion y los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los
contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del
poder publico”’. De igual manera el Art. 11 del Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia

contempla el interés superior del nifio como un principio orientado a satisfacer el ejercicio
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efectivo del conjunto de los derechos, imponiendo el deber, a todas las autoridades
administrativas y judiciales y a las instituciones publicas y privadas, de ajustar sus
decisiones y acciones para su cumplimiento, sin que, segun el Art. 14 de la misma ley,
ninguna autoridad judicial o administrativa pueda invocar falta o insuficiencia de norma o
procedimiento expreso para justificar la violacion o desconocimiento de los mismos, siendo
concordantes con Art. 7, literal b) y d), Art. 35, Art. 66 No. 3, Lit. a), b) y ¢); Art. 77 No.
8; Art. 78, Art. 81, Art. 331 inc. 2do., todos de la Convencion de Belén Do Para, y los
articulos 13 numerales 1, 20, y art. 264 numeral 10 del Cddigo Organico de la Funcién
Judicial

¢Qué criterios deberian aplicar fiscales y jueces de garantias penales para una
adecuada aplicacién de la prision preventiva?

Lo que determina eel Art. 522 del COIP- MEDIDAS CAUTELARES
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Entrevista
Abg. Alex Francisco Triviiio Reyes

1. ¢A qué factores atribuye usted que la prision preventiva sea aplicada de manera

preferencial dentro del proceso penal?

Hoy en dia y bajo las actuales circunstancias por la que atraviesa nuestro sistema juridico
penal la prision preventiva esta siendo aplicada de manera preferencial, ya que nuestra
legislacién punitiva ecuatoriana contempla otros medios a fin de asegurar la comparecencia
y atar al procesado al proceso, tales como la presentacion periddica ante el juzgador,
prohibiciones de salida etc., obviamente y salvo que las normas procedimentales y el tipo
penal asi lo viabilice. Mientras existan medios suficientes para proteger el bien juridico,
siempre la prision preventiva sera de Gltima ratio, ya que la consigna ahora es evitar la

sobrepoblacién carcelaria.
2. ¢Qué tipo de abusos considera usted que se pueden presentar dentro de la

aplicacion abusiva de la prisién preventiva?

Los abusos siempre los habra por parte de ciertos operadores de Justicia que de manera
desaprensiva y sin ningun criterio emiten autos de prisién preventiva sin medir los
presupuestos contemplados en el articulo 534 y siguientes del COIP, propendiendo siempre
al mal llamado “amarre” para buscar la necesidad del procesado y negociar cualquier otra
medida cautelar con tal de no ir a la carcel, y lo que es aln méas lamentable es que en muchas
circunstancias el tipo penal y los elementos circundantes que rodean el delito, no amerita para
para disponer una prisién preventiva o una medida cautelar ajena a la privacion de la libertad

“Legem Feci laqueum”

3. ¢ Cual seria el rol que cumplen las medidas cautelares alternativas a la prision

preventiva

Garantizar la comparecencia del procesado/imputado al proceso, como doctrinariamente se
la conoce como “la inmediacion procesal”, y garantizar también los derechos del ofendido o

afectado.
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4. ¢De qué forma se podria justificar la aplicacion de la prision preventiva dentro

del proceso penal ecuatoriano?

Bajo los criterios de ultima Ratio, solo cuando se desprenda que ninguna otra medida cautelar
personal es util y eficaz, tomando en cuenta los lineamientos ofrecidos y constantes en
Resolucion de la Corte Nacional de Justicia # 14-2021 del 15 de diciembre 2021 RO-3S 604.

5. ¢ Qué criterios deberian aplicar fiscales y jueces de garantias penales para una

adecuada aplicacion de la prision preventiva?

Considero fundamental para que los Jueces y Fiscales tengan un criterio juridico razonable y
justo, acorde al sistema penal ecuatoriano que tanto la Corte Constitucional, la Corte
Nacional de Justicia y la Escuela de la Funcion Judicial del Consejo de la Judicatura realicen
y abran espacios académicos del mas alto nivel juridico a fin de mantener en constante
actualizacién a los operadores de justicia, mas aun y dado los terribles acontecimientos
delictivos que se suscitan dia a dia y que no escapan al conocimiento publico, que los
competentes apliquen de manera criteriosa la ley. Mientras no existan esos espacios
académicos como primer orden y sin temor a escribirlo, seguiremos siendo testigos mudos
del descalabro juridico llevado a cabo por algunos Jueces y Fiscales y la sociedad cruzada de

manos sufriendo las consecuencias de una nefasta e inoperante aplicacion de la justicia penal.
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Entrevista 3

Abg. Pamela Talentti Mite, Msc

c.c. 0920526795

1. ¢A qué factores atribuye usted que la prision preventiva sea aplicada de manera
preferencial dentro del proceso penal?

Podria decirse al principio de celeridad procesal. En caso de contar con una persona privada
de libertad, dentro de alguna causa por el delito que sea requerida la aplicacion de la medida
de prision preventiva, por cuanto tenemos claro, que no es una herramienta que se puede
utilizar en todos los delitos. De ser el caso, se le dara prioridad a una persona privada de
libertad a fin de garantizar la velacién por sus derechos constitucionales. Que, con antelacion
se pueda resolver de manera inmediata su situacion juridica, y demostrar que bajo la debida
prelacion, se observe el respeto a la presuncion de inocencia, como a todas las garantias
constitucionales que a esta persona lo amparan.

2. ¢ Qué tipo de abusos considera usted que se pueden presentar dentro de la
aplicacion abusiva de la prisién preventiva?

De acuerdo a la aplicacion adecuada de nuestra normativa, no deberian existir abusos. La
Prisién Preventiva es una medida para garantizar la comparecencia de una persona procesada
a la audiencia de juzgamiento, y en el desenvolvimiento del proceso. Pero, el Fiscal debe
solicitarla, y para hacerlo debe aplicar un criterio objetivo, mas la correcta aplicacién de la
ley, a fin de concluir, si cumple o no los requisitos para la medida de prision preventiva.

3. ¢,Cual seria el rol que cumplen las medidas cautelares alternativas a la prision

preventiva?
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El garantizar la comparecencia de la persona procesada a la audiencia de juzgamiento, y a lo
largo del proceso. Pero estas se aplican de acuerdo al tipo de delito, ya que existen tipos
penales cuyas penas privativas, son superior a tres afios, y otras mayor a diez afios. El Fiscal
sugiere después de una exhaustiva investigacion que se dicte la medida de prision preventiva,
el criterio de la contraparte, y en base a esto Juzgador debera resolver si se acepta, y en caso
de verse inmerso en un tipo penal que acarree una pena privativa de libertad menor, debera
desprender bajo criterio, por qué se aplica una medida sustitutiva. Inclusive, dependera de
las circunstancias de salud en qué se encuentre el procesado, o si hablamos de una persona
mayor de edad, que podria estar siendo llamada a juicio o procesada por un delito mayor a
10 afos, posiblemente el Juez, dependiendo del caso con informe previo, y la respectiva
audiencia de revision de medidas, con los sujetos procesales resolvera si al procesado se le
puede cambiar a la medida de arresto domiciliario.

4. ¢De qué forma se podria justificar la aplicacion de la prision preventiva dentro
del proceso penal ecuatoriano?

En base a los delitos, para los cuales se amerite, en un caso que haya existido una flagrancia
que acarre un tipo penal, con una pena privativa mayor a veinte afios de prision, e inclusive
que el Fiscal vea que cumple los requisitos previos, empleando el principio de objetividad,
recabando las respectivas pruebas podra solicitar al Juzgador que se aplique la medida de
prision preventiva.

5. ¢ Qué criterios deberian aplicar fiscales y jueces de garantias penales para una

adecuada aplicacién de la prision preventiva?

El fiscal debe aplicar el principio de objetividad, recabar todas las pruebas, y ver que cumplan

tanto los requisitos, para acusar, como para eximir, desempefiando el criterio de un buen
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agente investigador. El Juez, debera resolver en base a la imparcialidad, concentracion a fin

de decidir si se aplica o no la prisién preventiva.

111



Entrevista 4
Abg. Leonardo Lastra

Cédula de Ciudadania: 0914741772

1. ¢A qué factores atribuye usted que la prision preventiva sea aplicada de manera

preferencial dentro del proceso penal?

La determinacidn arbitraria de la prision preventiva también viola la presuncion de inocencia
0, si su aplicacion esta determinada principalmente por el tipo de delito, la pena esperada o
simplemente la existencia de pruebas razonables en contra del imputado. En estos casos,
condenas tempranas en gran medida antes del final del juicio mismo, porque la detencion
como privacion de libertad es esencialmente indistinguible de la privacion de libertad.

La situacion se agrava cuando la aplicacion de la privacion de libertad con base en los
criterios antes mencionados se vuelve obligatoria para el estado de derecho, ya que los
debates judiciales estan "codificados" por la legislacion, lo que limita la capacidad de los
jueces para evaluar sus necesidades y fuentes, teniendo en cuenta los detalles del caso.

Una persona que aun esta bajo investigacion o al menos no ha sido condenada.

2. ¢Qué tipo de abusos considera usted que se pueden presentar dentro de la

aplicacién abusiva de la prision preventiva?

La prision preventiva se utiliza con fuerza como medio de control del delito, eliminando por
completo los objetivos procesales que forman o deben ser la base de las medidas preventivas,
con graves implicaciones para la presuncion de inocencia derivadas del uso irrazonable e
inadecuado de las precauciones en prision.

No basta con reconocer las garantias constitucionales del proceso penal en torno a la prision
preventiva para que sean validas, sino que los tribunales y los ciudadanos estan llamados a
encontrar la manera de asegurarles el pleno ejercicio de este derecho. No se ha hecho ningun

intento a favor de la abolicion de la prision preventiva para lograr este objetivo.
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3. ¢ Cudl seria el rol que cumplen las medidas cautelares alternativas a la prision

preventiva?

Es necesario pensar cuan util es aplicar penas de prision a quienes no representan una
amenaza para la sociedad en su conjunto, sin cuestionar la necesidad de la privacion de
libertad. La aplicacion de estas medidas debe tener lugar en el marco de un proceso legal
claro y tener consecuencias precisas y confiabilidad. Existe una amplia gama de medidas
alternativas que se pueden adaptar segun la situacion, de la realidad local y la situacion del
personal.

La falta de independencia judicial sigue siendo uno de los principales desafios para aplicar y

reducir las alternativas a la prisién preventiva.

4. ¢De qué forma se podria justificar la aplicacion de la prision preventiva dentro

del proceso penal ecuatoriano?

La privacion preventiva de libertad vulnera gravemente la libertad de la personay se justifica
por la necesidad de que este procedimiento sea un auxilio necesario, una medida temporal y
proporcionada, cuyo Unico objeto es garantizar la presencia de la persona durante la audiencia
del caso y garantizar su ejecucion definitiva. El proceso penal es visto en relacion con el
proposito de asegurar la comparecencia del procesado, y por lo tanto el propdsito es procesal,
al menos en las diversas formas en que se refleja en la ley, que establece que la posterior
ejecucidn de una sentencia o alguna forma de enjuiciamiento. Se debe garantizar ante todo
la presuncién de inocencia y se excluye el dolo. Algunos argumentan que la prision

preventiva no deberia ser la regla, sino el tltimo recurso

5. ¢ Qué criterios deberian aplicar fiscales y jueces de garantias penales para una

adecuada aplicacion de la prision preventiva?

El uso excesivo de la prision preventiva puede ser contraproducente, ya que se ve agravado
por la falta de celeridad en el proceso de resolucion, al igual que el uso generalizado y
automatizado de esta medida preventiva en los casos penales puede generar hacinamiento, es

decir, hacinamiento en determinadas zonas, lo que a su vez generdé otros problemas, como la

113



crisis sanitaria provocada por el coronavirus y la crisis carcelaria provocada por los combates
de bandas criminales en los centros de rehabilitacion social.

Si los fiscales no solicitan esta medida, o si un juez no la ordena, enfrentardn cargos por
corrupcion. Pocos fiscales y jueces estan equipados para hacer frente a una condena publica

tan prematura.
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Entrevista 5
Karla Marcela Zambrano Salazar
Cédula de Ciudadania: 0928905835

1. ¢A queé factores atribuye usted que la prision preventiva sea aplicada de manera
preferencial dentro del proceso penal?

R// Justicia medidtica e injerencia politica.

2. ¢Qué tipo de abusos considera usted que se pueden presentar dentro de la
aplicacion abusiva de la prisién preventiva?

R// Irrespeto a DDHH, hacinamiento en centro carcelarios, alto gasto estatal PACL.

3. ¢, Cual seria el rol que cumplen las medidas cautelares alternativas a la prision
preventiva?

R// Principio de inmediacion que el procesado comparezca al proceso penal, se evita una
posible fuga procesal, se garantiza una posible penay reparacion integral a la victima.

4. ¢De qué forma se podria justificar la aplicacion de la prision preventiva dentro
del proceso penal ecuatoriano?

R// Por el alto incumplimiento de medidas alternativas.

5. ¢ Qué criterios deberian aplicar fiscales y jueces de garantias penales para una
adecuada aplicacién de la prision preventiva?

R// Principios de necesidad y proporcionalidad.
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Anexo 3

Validacion de la propuesta
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MNombre: Saira de los Angeles Jara Rubio

Cédula N*: D9208ET4T2

Profesion: Abogada

Direceitn: Cdla. Claveles Mz 1 Villa 14

ESCALADE
VALORACION
ASPECTOS

MUY
ADECUADA
5

ADECUADA
4

MEDIANAMENTE
ADECUADA
3

POCO
ADECUADR
F

NADA
ADECUADA
1

Imtroduccion

Objativos

Portinancia

Secuoncla

Promisa

Profundidad

Coherencia

Comprensicn

Croatividad

Banoficlanos

Consistencia
| gica

Cénones
daoctrinales
jerarquizados

Objetividad

\iniversalidad

Maoralidad social

Fuente (Dbando, 2015)

Comentiario:

Fecha: 21-06-20:23

116

C.C. 020687472




- o
& T Presidencia :
2 de la Republica e kel =
Gt Rt «—SENESCYT .f* Pooratny S

° ia Nacional de
“\ i - T
Ciencia, Tecnologia e Innovacién

DECLARACION Y AUTORIZACION

Yo, Ab. Maria Auciliadora Menoscal Mora, con C.C: # 0921872610 autor(a) del trabajo de
titulacion: La vulneracion de derechos del procesado en el marco del abuso de la aplicabilidad
de las medidas cautelares. Caso de estudio prision preventiva, previo a la obtencion del grado
de MAGISTER EN DERECHO MENCION DERECHO PROCESAL, en la Universidad
Catolica de Santiago de Guayaquil.

1.- Declaro tener pleno conocimiento de la obligacion que tienen las instituciones de
educacion superior, de conformidad con el Articulo 144 de la Ley Organica de Educacion
Superior, de entregar a la SENESCYT en formato digital una copia del referido trabajo de
graduacion para que sea integrado al Sistema Nacional de Informacion de la Educacion
Superior del Ecuador para su difusion pablica respetando los derechos de autor.

2.- Autorizo a la SENESCYT a tener una copia del referido trabajo de graduacién, con el
propdsito de generar un repositorio que democratice la informacion, respetando las politicas
de propiedad intelectual vigentes.

Guayaquil, 28 de octubre de 2024

Nombre: Maria Auciliadora Menoscal Mora

C.C: 0921872610

. Plan Nacional



Z TPresidencia

| del Ecuador

de la Republica

*—SENESCYT B oo N acional
e > oot e Eaveion Sparr i e

REPOSITORIO NACIONAL EN CIENCIA Y TECNOLOGIA

FICHA DE REGISTRO DE TESIS/TRABAJO DE GRADUACION

TITULO Y SUBTITULO:

La vulneracion de derechos del procesado en el marco del abuso de la
aplicabilidad de las medidas cautelares. Caso de estudio prision
preventiva

AUTOR(ES)
(apellidos/nombres):

Menoscal Mora, Maria Auciliadora

REVISOR(ES)/TUTOR(ES)
(apellidos/nombres):

Dr. Francisco Obando Freire; Dr. Juan Carlos Vivar Alvarez

INSTITUCION:

Universidad Catolica de Santiago de Guayaquil

UNIDAD/FACULTAD:

Sistema de Posgrado

MAESTRIA/ESPECIALIDAD:

Maestria en Derecho Menciéon Derecho Procesal

GRADO OBTENIDO:

Magister en Derecho Mencion Derecho Procesal

FECHA DE PUBLICACION:

28 de octubre de 2024 NQ. DE
PAGINAS:

116

AREAS TEMATICAS:

Derecho procesal y garantias procesales

PALABRAS CLAVES/
KEYWORDS:

Debido proceso, Excepcionalidad, Medidas cautelares, Prision

preventiva, Procesado..

RESUMEN/ABSTRACT (150-250 palabras):

El desarrollo de esta investigacion identifica como problema cémo la aplicacion abusiva de la
prision preventiva afecta a los derechos fundamentales de la persona procesada, mas que todo en aras del
debido proceso. Del mismo modo, el objetivo que se plantea en este estudio consiste en demostrar como la
prision preventiva aplicada de manera recurrente y desatendiendo su criterio de excepcionalidad vulnera
derechos procesales, de forma puntual en cuanto a la garantia que la privacién de la libertad no es la regla
general. Respecto de la metodologia de esta investigacion se ha realizado una investigacion de caracter
cualitativo y de alcances predominantes en lo descriptivo y exploratorio para comprender las razones por
las cuales la prision preventiva es aplicada de forma preferencial, aun a pesar de su caracter excepcional y
de la relacién que tiene con la vulneracion de derechos de la persona procesada. Esto conlleva al
desarrollo de una profunda revision doctrinal, normativa y jurisprudencial, la cual se relaciona con la
opinidn de profesionales del derecho entrevistados con el fin de conocer todos los aspectos de carécter
critico frente a la excepcionalidad de la prision preventiva de cara a una propuesta que fortalezca este
criterio en términos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad. Esto permite mostrar como resultados
una propuesta de caracter coherente y congruente con la excepcionalidad de la prisién preventiva como
medida cautelar personal en el Ecuador. En efecto, se estard garantizando los derechos del procesado y
valorando en mayor grado el aporte de las otras medidas cautelares.

ADJUNTO PDF: X si 1 NO

CONTACTO CON Teléfono: E-mail: mariuxi-1980@gmail.com
AUTOR/ES: 593990210113

CONTACTO CON LA Nombre: Ing. Andrés Isaac Obando

INSTITUCION: Teléfono: 0982466656

E-mail: : ing.obandoo@hotmail.com




