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RESUMEN EJECUTIVO

Las medidas cautelares de caracter personal en el Derecho Procesal Penal
son de caracter mutable, lo que implica que pueden cambiar en funcién de
los elementos probatorios disponibles en el proceso, dentro de estas
medidas, la prision preventiva, de naturaleza excepcional, es la mas
rigurosa que se puede aplicar a un procesado, al ser connatural a esta
medida la coaccion y la privacidn de la libertad, su imposicion debe estar
sujeta al cumplimiento irrestricto de una serie de requisitos concomitantes
que permitan justificar la aplicacion y necesidad de dicha institucion
juridica, toda vez que se aplica en el marco de la vigencia del principio
iusfundamental de presuncion de inocencia del imputado; Ecuador, al ser
parte integrante de la Convencién Americana de Derechos Humanos esta
en la obligacion de mantener sus normas internas de conformidad con la
misma y con la jurisprudencia desarrollada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en igual sentido los jueces deben ejercer un control
difuso de convencionalidad en el conocimiento de sus causas, sobre todo
aquellas que versen sobre la privacion de la libertad. El objetivo de esta
investigacion es evaluar como el Ecuador acoge los estandares
jurisprudenciales de la Corte IDH desarrollados en una de sus sentencias
denominada caso Herndndez vs Argentina, mediante la revision del marco
normativo ecuatoriano. Para el cumplimiento del objetivo planteado la
metodologia aplicada fue la del método cualitativo, que permitio
comprender de manera profunda los sujetos de estudio y su contexto,
aunado al método exploratorio a efectos de levantar informacion sustancial
mediante entrevistas a los profesionales del Derecho especialistas en
materia Penal. Se pudo colegir que el Estado ecuatoriano no regula la
prision preventiva en homogeneidad con el desarrollo jurisprudencial de
la Corte IDH y eventualmente podria ser sujeto de sancion por la vigencia
de normas que maximizan injustificadamente el poder punitivo del Estado.

Palabras claves: Prision Preventiva, Bloque de Constitucionalidad,
Derecho Internacional, Poder Punitivo, Control de Convencionalidad.
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ABSTRACT

Preventive measures of a personal nature in Criminal Procedural Law are
mutable in nature, which implies that they can change according to the
evidence available in the process, within these measures, pretrial
detention, of an exceptional nature, is the most rigorous that can be applied
to a defendant, Since coercion and deprivation of liberty are connatural to
this measure, its imposition must be subject to unrestricted compliance
with a series of concomitant requirements that justify the application and
necessity of this legal institution, since it is applied within the framework
of the validity of the fundamental principle of the presumption of
innocence of the accused; Ecuador, being an integral part of the American
Convention on Human Rights, is obliged to maintain its internal norms in
conformity with the same and with the jurisprudence developed by the
Inter-American Court of Human Rights, in the same sense, judges must
exercise a diffuse control of conventionality in the knowledge of their
cases, especially those that deal with the deprivation of liberty. The
objective of this research is to evaluate how Ecuador complies with the
jurisprudential standards of the IACHR Court developed in one of its
sentences called Herndndez v. Argentina, through the review of the
Ecuadorian normative framework. In order to achieve the stated objective,
the methodology applied was the qualitative method, which allowed a deep
understanding of the subjects of study and their context, together with the
exploratory method in order to gather substantial information through
interviews with legal professionals specialized in criminal matters. It was
possible to conclude that the Ecuadorian State does not regulate pretrial
detention in homogeneity with the jurisprudential development of the
IACHR Court and could eventually be subject to sanctions for the
enforcement of rules that unjustifiably maximize the punitive power of the
State.

Key words: Pretrial detention, Constitutional Block, International Law,
Punitive Power, Conventionality Control.
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INTRODUCCION

El bloque de constitucionalidad constituye tanto a los instrumentos de derechos humanos
como a la Constitucion al mismo nivel jerarquico. La Convencién Americana, como
instrumento internacional de derechos humanos forma parte de este bloque, al igual que las
interpretaciones que la Corte IDH ha realizado de este instrumento, estableciendo criterios
fundamentales en areas como la aplicacion, control, finalidad y justificacion de la prision
preventiva. Estos criterios, desarrollados a través de la jurisprudencia de la Corte IDH, son
de obligatorio cumplimiento para el Estado ecuatoriano. No obstante, se presenta en la
actualidad una incompatibilidad entre este desarrollo jurisprudencial y las normas internas

que regulan la prision preventiva en el Ecuador.

La libertad representa uno de los derechos mas esenciales para las personas, actuando como
nacimiento para el ejercicio de otros derechos. La pertinencia de esta investigacion se
destaca debido a la existencia de normativas en el sistema procesal penal ecuatoriano que,
al no permitir la sustitucion de la prisidn preventiva en ciertos escenarios, maximizan
injustificadamente el poder punitivo del Estado. Esta situacion contradice el desarrollo
jurisprudencial establecido por la Corte IDH en sentencias como el caso Hernandez vs
Argentina, variable de esta investigacion. De esta manera, los resultados que pretende
alcanzar esta investigacion propenden a evaluar en qué medida el Ecuador acoge los
precedentes jurisprudenciales desarrollados por la Corte IDH. Esto implica contrastar la
alineacion a este desarrollo que convencionalmente impone el bloque de constitucionalidad,

que representa un nuevo paradigma de los Estados constitucionales de derechos.

En el primer capitulo aborda el problema de manera general, identificando las variables a
desarrollar, las aspiraciones del investigador y la idea a defender que serd verificada durante
la investigacion. En el segundo capitulo. Se desglosan y reconstruyen individualmente cada
variable, analizando y comparando sus elementos tedricos, y se establecen las normas
vinculantes para el analisis. En el tercer apartado, se describe la metodologia aplicada,
incluyendo la determinaciéon de poblacion, muestra, herramientas de levantamiento de
informacion y su tratamiento. Los resultados, junto con el andlisis correspondiente, se

presentan en el cuarto capitulo.



CAPITULO I: EL PROBLEMA DE LA INVESTIGACION

1.1 Planteamiento del Problema

La institucion juridica de prision preventiva, es una medida cautelar, excepcional, de ultima
ratio que busca mediante su aplicacion garantizar la presencia de la persona procesada en el
decurso del proceso, prevenir la obstruccion de la investigacion, evitar la reiteracion
delictiva siempre y cuando el riesgo procesal sea debidamente acreditado a través de los
elementos de conviccion proporcionados por Fiscalia General del Estado, titular de la accion
penal publica. Para el eminente jurista Claus Roxin, la figura de prision preventiva en el
proceso penal es la privacion de la libertad del imputado con el objeto de salvaguardar el

decurso del proceso o la posible ejecucion de la pena (Roxin, 1999).

La figura de prision preventiva encuentra asidero desde la norma fundamental, donde
establece que la misma no serd la regla y se aplicara unicamente por el tiempo y con las
formalidades establecidas en la ley, asi lo establece el articulo 77 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador (CRE). Por consiguiente, el Codigo Organico Integral Penal (COIP),
respecto a la figura mencionada establece criterios en homogeneidad con lo que prescribe la
Constitucion, agregando requisitos que deben presentarse de manera concurrente al
momento de solicitar la prisién preventiva. Asi como también los supuestos en los cuales

pueda darse la revocatoria, sustitucion, suspension, improcedencia y caducidad.

La necesidad de proteccion de los derechos humanos, ha sido siempre una gran preocupacion
por parte de la comunidad internacional, de ahi que en los ultimos afios producto de la
evoluciéon de los derechos humanos, ha irrumpido una figura disruptiva, conocida como
bloque de constitucionalidad, que busca la proteccidn, el reconocimiento y la expansion de
los derechos humanos. Dicha figura representa el conjunto de normas y principios que,
aunque no sean parte de la Constitucion de un pais, son reconocidos y aplicados como parte
integrante de la misma y provienen de distintas fuentes, como tratados internacionales de
derechos humanos, decisiones de organismos internacionales, jurisprudencia y leyes internas

que se refieren a los derechos fundamentales.



Es importante resaltar que la Constitucién incorpora de manera implicita el bloque de
constitucionalidad. Este concepto adquiere especial relevancia al establecer que, en conjunto
con los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado ecuatoriano,
siempre y cuando reconozcan derechos que sean mas beneficiosos o amplios en comparacion
con los contemplados en la propia Constitucion, prevaleceran sobe cualquier otra norma o
acto juridico emanado por el poder publico, tal como refiere el articulo 424 de la

Constitucion del Ecuador.

La Corte IDH a lo largo de su historia ha emitido numerosas sentencias en las cuales se ha
pronunciado sobre la prision preventiva, desarrollando estdndares que los Estados miembros
de la Convencion Americana deben cumplir de manera obligatoria en la sustanciacion de sus
causas, de hecho, el Estado ecuatoriano se ha visto obligado a reparar integralmente en varios
casos por haber tenido responsabilidades internacionales por el mal uso de la prision
preventiva, caso Tibi vs Ecuador (2004), caso Suarez Rosero vs Ecuador (1997), caso Acosta

Calderdn vs Ecuador (2005), entre otros.

Por consiguiente, es menester reiterar que cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la CADH, todos sus organismos, incluidos sus jueces, estan sometidos a
aquél, lo que les obliga a precautelar que los efectos de las disposiciones de la Convencion
no se vean conculcadas o mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin,
por lo que, en el &mbito de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
pertinentes, los érganos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles, estan
en la obligacion de ejercer ex officio un control de convencionalidad entre las normas
internas y la Convencion Americana, en virtud del principio de aplicabilidad directa del

Derecho Internacional.

En este sentido se debe considerar, no Unicamente el tratado per se, sino también la
interpretacion brindada por la Corte IDH, siendo esta ultima la {inica autorizada para
interpretar la CADH a través de los diversos casos que resuelve. La jurisprudencia de la
Corte Interamericana tiene un peso significativo y debe ser una guia esencial en la aplicacion
del derecho en el &mbito nacional, lo que permite garantizar una interpretacion coherente y

efectiva de los derechos y obligaciones establecidas en dicho tratado, contribuyendo a la



proteccion de los derechos fundamentales y al cumplimento de los compromisos

internacionales del Estado.

El caso Hernandez vs Argentina, tiene mucha trascendencia puesto que aborda argumentos
y estdndares muy importantes para la aplicacion y control de la prision preventiva, (caso
Hernandez vs Argentina, 2019). Estos estandares ofrecen una perspectiva critica que pone
en evidencia la falta de uniformidad con las disposiciones legales que rigen la prision
preventiva en el sistema penal ecuatoriano. Esta discrepancia plantea desafios significativos
en términos de coherencia y consistencia en la aplicacion y revision de esta institucion

juridica en el contexto nacional.

La jurisprudencia consolidada por la Corte IDH ha reafirmado categéricamente la obligacion
de llevar a cabo un riguroso control de convencionalidad con el fin de prevenir cualquier
vulneracion de los derechos consagrados en la CADH por parte de las personas sometidas a
un proceso penal. Este criterio jurisprudencial impone una responsabilidad ineludible de
garantizar que las actuaciones judiciales y administrativas cumplan con los estandares
internacionales de derechos humanos, protegiendo asi los derechos de las personas
investigadas o procesadas por delitos y asegurando un sistema de justicia que sea plenamente

compatible con el Derecho Internacional.

En este contexto, dentro del marco de esta investigacion es fundamental destacar que su
objetivo principal estriba en el analisis de la incompatibilidad que surge entre el desarrollo
jurisprudencial establecido por la Corte IDH, con énfasis particular en la sentencia en el caso
Herndndez vs Argentina, y las disposiciones legales y practicas que rigen la prision
preventiva en el contexto juridico ecuatoriano. Estas consideraciones resultan fundamentales
para asegurar el cumplimiento de los compromisos internacionales de Ecuador en materia
de derechos humanos y garantizar un sistema de justicia penal que respete los principios de

legalidad, proporcionalidad y presuncion de inocencia.



1.2 Formulacion del Problema

(En qué medida son acogidos los estandares jurisprudenciales desarrollados en la sentencia
de la Corte IDH en el caso Hernandez vs Argentina sobre la prision preventiva en el sistema

penal ecuatoriano?

1.3 Objetivos: General y Especificos

Objetivo general

Evaluar como el Ecuador acoge los estandares jurisprudenciales desarrollados en la
sentencia de la Corte IDH, en el caso Herndndez vs Argentina sobre la prision preventiva,
mediante la revision del marco normativo, precedentes correspondientes y su influencia en

el sistema procesal penal ecuatoriano.

Objetivos especificos
% Analizar la jurisprudencia desarrollada por la Corte IDH, en relacion con la
prision preventiva y los estandares desarrollados en el caso Herndndez vs
Argentina.
¢ Examinar la implementacion del control de convencionalidad en el sistema
judicial ecuatoriano y su impacto en la proteccion de los derechos humanos
en casos de prision preventiva.
¢ Valorar si las figuras de revocatoria, sustitucion, suspension, improcedencia

y caducidad de la prision preventiva en el COIP estdn acorde a los estandares

desarrollados por la Corte IDH en su jurisprudencia.



1.4 Justificacion de la Investigacion

La prision preventiva es una medida cautelar, no punitiva, que busca garantizar la presencia
de la persona procesada en el proceso, al ser restrictiva de la libertad personal, su uso debe
ser limitado, proporcional, necesario e idoneo para aplicarlo inicamente en los casos y bajo
las condiciones que ameriten su uso. La corte IDH en la sentencia del caso Hernandez vs
Argentina desarrolla criterios sustanciales en torno a esta figura, a su aplicacion y al control
que debe estar sometida, y que en virtud del principio de aplicabilidad directa del Derecho

Internacional el Estado ecuatoriano debe adoptar estos criterios.

La presente investigacion propende a tener un impacto significativo en la practica legal en
Ecuador, al destacar posibles areas donde la jurisprudencia internacional y la legislacion
local pueden entrar en conflicto. Los resultados podrian influir en la interpretacion de la ley
por parte de los profesionales del derecho, y potencialmente llevar a cambios en las practicas

judiciales relacionadas con la prision preventiva

Aunado a esto proporcionaria una contribucion original al campo del derecho procesal penal,
al analizar y documentar de manera prolija las diferencias y similitudes entre los estandares
jurisprudenciales de la Corte IDH vy la legislacion nacional ecuatoriana, lo que de manera
concomitante enriquece la literatura juridica y ampliaria el conocimiento en el area. En igual
sentido al sefialar las incompatibilidades se busca promover una mayor proteccion de los
derechos humanos en el contexto de la prision preventiva, lo que converge con el

compromiso de Ecuador de respetar los estandares internacionales de derechos humanos.

Los resultados que arroja la presente investigacion pueden ser la base para futuras
investigaciones juridicas y publicaciones académicas al tener potencial para convertirse en
material de consulta, especialmente en el contexto de la importancia de los derechos
humanos en el sistema legal ecuatoriano, propende a sensibilizar a la comunidad académica
y juridica en una coyuntura social en donde se intensifica un discurso contraproducente y
erroneo, en contra de los derechos humanos y las garantias que revisten al derecho procesal
penal, es esencial poner en evidencia que estas instituciones representan una salvaguarda
sustancial contra el abuso de poder estatal. La historia atestigua que las mayores atrocidades

de la humanidad surgieron precisamente por la ausencia de estas limitaciones.



1.5 Variables de Investigacion

Variable independiente
Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Hernandez vs

Argentina, ano 2019.

Variable dependiente

Prision preventiva en el sistema judicial ecuatoriano.

1.6 Idea a Defender

El sistema procesal penal ecuatoriano evidencia incompatibilidad con los estandares
desarrollados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos a través de su

jurisprudencia sobre la aplicacion y control de la institucion juridica de prision preventiva.



CAPITULO II: MARCO REFERENCIAL

2.1 Marco Teorico
Historia de la prision preventiva

La institucion juridica de prision preventiva, data desde épocas muy antiguas, de hecho en
los albores de la humanidad, cuando todavia la forma de organizarse en sociedad era
incipiente, evidentemente tiene sus raices en la necesidad de garantizar a través de un medio
oportuno, la presencia de los procesados a los juicios, aunque la finalidad de la pena en esos
momentos sea diametralmente opuesta a lo que hoy en las sociedades mas civilizadas del
mundo se concibe como correcto, en ese entonces, la tortura y los castigos corporales, la
exterminacion de los condenados mediante métodos increiblemente dolorosos, era lo mas

ordinario y convencional.

Pese al matiz mencionado, la prision preventiva tiene sus origenes en aquellos tiempos,
aunque en su forma mas basica e informal, a medida que las sociedades fueron avanzando,
desarrollandose y creciendo, se fue institucionalizando y formalizando la figura mencionada.
En tiempos arcaicos, en civilizaciones como Egipto y babilonia se practicaba la privacion de
la libertad a las personas procesadas por el cometimiento de un delito, empero, estas
decisiones fungian como una medida para garantizar la presencia del procesado en el juicio,
no como una forma de castigo per se y los lugares en donde se mantenian a los procesados

eran fosas comunes.

Tiempo después, en la edad media se fueron desarrollando sistemas de justicia penal mas
solidos en Europa, aqui lograron surgir las primeras prisiones como lugares para mantener
de manera provisional a las personas que se les seguia un proceso para el posterior
juzgamiento, aunque sin perjuicio de su finalidad, eran lugares en condiciones sumamente
denigrantes y deplorables, no eran condiciones adecuadas ni mucho menos las reglas y

principios para aplicar dicha figura estan claras.



Posteriormente en los siglos XVIII y XIX, en el cenit de la ampliamente conocida revolucion
francesa y la modernizacion de los sistemas penales se gestaron los principios juridicos que
se convirtieron en cimientos para la correcta aplicacion de la prision preventiva, se dio pasos
importantes en el conocimiento de los derechos de los procesados y que la aplicacion de la
figura mencionada deberia girar en motivos especificos como el riesgo de fuga o la injerencia

en la investigacion.

Por consiguiente, en el siglo XX se empez6 a avizorar el debate de los derechos humanos y
la ponderacion entre la seguridad general y los derechos individuales de los acusados, lo que
permitid que se cambie de perspectiva en cuanto a la prision preventiva, dotandose de un
papel protagénico a la presuncion de inocencia y a los limites temporales y normativos que
debian estar presentes, aunado a mecanismos que permitan el analisis posterior de dicha

figura respecto de si su necesidad sigue siendo justificada en el decurso del proceso.

La prision preventiva historicamente ha estado marcada por enormes desafios, su uso tienen
una historio importante retomando desde épocas de antafio hasta la actualidad,
expandiéndose por los diversos paises del mundo que han tenido que desarrollar debates,
criticas y ponderaciones, temas como los abusos del poder del Estado en la aplicacion de
esta medida y la necesidad de sopesar el derecho fundamental de presuncién de inocencia
con la seguridad y proteccion de la sociedad son cuestionamientos que a los diferentes

Estados a nivel mundial han tratado de resolver.

Finalidad de la prision preventiva

La finalidad de la prision preventiva o también conocida como prision provisional ha sido
un tema que histéricamente gener6 mucho debate, esto propiciado por los errores
conceptuales en los que se ha incurrido, debido a que se consideraba que la prision preventiva

es una forma de castigo anticipado o juicio anticipado.

Estas situaciones han generado que se vulneren derechos fundamentales de las personas
procesadas como el analizado en el acapite anterior relativo a la presuncion de inocencia, es
fundamental entender que esta figura no busca anticipar un criterio respecto de la
culpabilidad de los procesados o castigarlos antes de que se los haya sometido a un juicio

justo, que respete las garantias minimas del debido proceso. Estos errores conceptuales y



practicos han producido diversas criticas y cuestionamientos de la doctrina, que ha empujado

a analizar la necesidad de revisar y mejorar los sistemas legales.

En este sentido, la finalidad de la prision preventiva esta encaminada a otro tipo de analisis,
no se centra en determinar si esa persona es responsable del delito por el cual se lo esta
procesando, sino mas bien determinar si existen los elementos suficientes que puedan
acreditar de manera objetiva el riesgo procesal, toda vez que el objeto de esta figura se centra
en garantizar la eficacia del proceso, es decir, que el procedimiento penal, tal cual ha sido
establecido por el legislador, cumpla todas sus fases de manera eficiente y sobre todo
culmine con una resolucion que puede ser la condena o la absolucion pero indistintamente
de aquello lo que se busca es que el proceso termine de manera eficaz y precautelando los
derechos de los personas procesadas para llegar de esa manera a la verdad histérica de los
hechos.

En términos generales las medidas cautelares no tienen una finalidad unilateral, sino que se

encuentran diversos objetivos que pretenden alcanzar, verbigracia de ello:

X/

¢ Proteger los derechos de las victimas y demaés participantes del proceso.

¢ Garantizar la presencia de la persona procesada en el decurso del proceso, el
cumplimiento de la pena (en caso de llegar a determinarse la culpabilidad y
de manera concomitante evitar la impunidad) y la reparacion integral.

¢ Prevenir que se destruya u obstaculice la practica de pruebas o que

desaparezcan elementos de conviccion.

¢ Garantizar la reparacion integral a las victimas.

Sin embargo, es oportuno puntualizar, que en lo relativo a la prision preventiva y conforme
el ordenamiento juridico ecuatoriano, la iinica finalidad que legitima la prision preventiva es
la relativa a garantizar la comparecencia del procesado en el proceso y el cumplimiento de

la pena en virtud de lo establecido en articulo 534, inciso segundo del COIP.

En la misma linea, la Constitucion de la Republica del Ecuador, prescribe que:

La privacion de la libertad no serd la regla general y se aplicara para garantizar la
comparecencia del imputado o acusado al proceso, el derecho de la victima del delito a
una justicia pronta, oportuna y sin dilaciones, y para asegurar el cumplimiento de la pena
[...] (Articulo 77 de la CRE, 2008).
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La finalidad de la prision preventiva estriba su fundamento en objetivos concretos, como se
comentd en el parrafo ut supra, ni la gravedad del delito, la conmocién social, o cualquier
otro argumento que se escape de la esfera de viabilidad que se ha establecido tanto en la
Constitucion del Ecuador, como en el COIP, serian, por si mismos, consideraciones

suficientes para aplicar esta medida.

Principios de la prision preventiva
Legalidad

El principio de legalidad es considerado por la doctrina como un principio fundamental, uno
de los tantos que permiten enervar el poder del Estado (Tus Puniendi), para garantizar los
derechos fundamentales de las personas, toda vez que coadyuva a prevenir las
arbitrariedades que pudieran cometer los poderes publicos. Dentro de los principios que
forman parte del Debido Proceso se encuentra el de legalidad como una herramienta
limitante de control al poder y arbitrariedad del Estado hacia la indefension ciudadana, que
logra imponer un margen de accion impuesto por la ley en aras de precautelar el bienestar
general.

Por consiguiente este principio goza de plena aceptacion a nivel doctrinario debido a que de
manera internacional se lo concibe como un sistema de control estatal, con el objeto de que
el Estado a través de la pluralidad de sus instituciones, organismos y administraciones,
incluidos a aquellos servidores publicos que representan a las mismas, no actiien de manera
arbitrario, sino que al contrario, su margen de accion esté¢ plenamente determinado en el

ordenamiento juridico para evitar en la mayor medida posible la discrecionalidad.

En materia penal este principio juega un rol preponderante, en homogeneidad con un
apotegma universal del derecho: nullun crimen, nulla pena sine lege que establece que en
ningln escenario podra existir delito o pena privativa de libertad sin que previamente se haya
promulgado una ley en base a los procedimientos establecidos en el ordenamiento juridico,

es decir, no existe delite sin que previamente esa conducta haya sido prohibida por la ley.

Como consecuencia este principio representa una dualidad plasmada a nivel general y
también a nivel punitivo, toda vez que posibilita la regulacion de las actuaciones penales,

con el objeto de que no pueda iniciarse y sustanciarse una causa penal donde una autoridad
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pudiera considerar que determinada conducta es ilicita, sin que esa conducta hasta la fecha
haya podido considerarse tipica, esto es, plasmarse en el catdlogo de delitos de manera

general y abstracta.

Lo mencionado se convierte en una garantia, al resultar infructuoso por ejemplo dictar una
medida cautelar como la prision preventiva si la conducta que se estd investigando, no
alcanza a ser arropada por el margen de accion del Derecho Penal o, en otras palabras, al

estar desprovista de la tipicidad se impide la aplicacion de este tipo de medidas.

A contrario sensu, en el supuesto de que el delito investigado, si sea considerado como tal
por la ley, el rol del principio de legalidad entra en accion en lo relativo a que el juez no se
extralimite en sus funciones establecida por la norma, con la finalidad de imponer medidas
cautelares o penas que no encuentre cobijo en la ley o se sobrepase lo que la misma ha
determinado en cuanto a los tiempos y circunstancias.

El principio de legalidad cumple un rol muy importante y tiene trascendencia en varias

aristas, verbigracia de ello:

» Enerva el campo de accion de las autoridades judiciales o administrativas,
pues por regla general, las autoridades publicas solo pueden hacer lo que la
Constitucion y la ley les permite.

= Establece un rol de prevencion de actuaciones arbitrarias de los funcionarios
del Estado, en homogeneidad con lo establecido en el primer punto.

= Regula funciones y competencias a través de las diversas normas o leyes.

Proporcionalidad

El principio de proporcionalidad representa una limitacion sustancial al poder punitivo del
Estado, propende a precautelar que la autoridad jurisdiccional no supere los limites de las
sanciones prevista en cada tipo penal, toda vez que lo que busca, es que exista una
proporcionalidad, una relacion racional y coherente, entre la conducta penalmente relevante
y la pena, es decir pone el foco en la dosimetria penal, buscando que las sanciones estén en
homogeneidad con las conductas, con el grado de peligrosidad que representa el delito y con

la conmocion social que genere el mismo.
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La proporcionalidad, implica que la prisién preventiva debe estar provista de un equilibrio,
relativo al dafio que genera una medida (privacién de libertad); y su finalidad u objeto
(comparecencia al decurso del proceso, facilitacion a la administracion de justicia y

reduccion de los niveles de impunidad).

Por consiguiente, cada caso en concreto debe ser sometido a la debida ponderacion para
efectuar un analisis integral relativo al dafio que provoca la medida, que puede ir desde la

perdida de las relaciones familiares, sociales, del trabajo, entre otras mucho més complejas.

En la misma linea, La Corte Europea, dentro de sus criterios jurisprudenciales, ha establecido
que el riesgo de fuga, no debe bajo ningiin concepto asociarse a la gravedad de la pena o del
delito que se investiga, o a la eventual condena que se le podria imponer al procesado, al
contrario, deben existir como fundamentos habilitantes de la prision preventiva un cimulo
de factores relevantes. El presupuesto de una sentencia prolongada y el acervo probatorio o
elementos de conviccidon pueden ser, per se, elementos importantes para establecer una
prision preventiva, pero no decisorios, ya que la sola alusion a la naturaleza del delito no

acredita completamente el riesgo de fuga o el peligro procesal. (Kraut, 2018).

Necesidad

El principio de necesidad es un concepto juridico amplio, que juega un rol preponderante en
el ambito penal, puesto que pregona que cualquier restriccion que se realice relativa a los
derechos fundamentales de las personas, verbigracia, la privacion de la libertad, para que sea
legitima debe contar con la debida necesidad y proporcionalidad. Propende a que no se puede
en ningun caso, imponer una medida mas lesiva de lo estrictamente necesario para obtener
dicha finalidad, en suma, este principio busca que se efectie una debida ponderacion entre

la tutela de los derechos individuales con los intereses legitimos de la sociedad.

En el escenario especifico de la prision preventiva, establece que esta medida cautelar debera
aplicarse en el unico supuesto en el que resulte sustancialmente necesaria para asegurar la
presencia de la persona procesada al proceso, lo que deviene en un andlisis integral que debe
realizarse previamente para lograr determinar que ninguna de las diversas medidas cautelares

existentes en los sistemas judiciales, son capaces o eficiente para cumplir los fines exclusivos
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que buscan las mismas o dicho de otro modo, analizar si existen otras medidas cautelares

menos rigurosas que puedan cumplir los fines procesales.

Es menester comprender que la necesidad de la prision preventiva encuentra asidero
convencional, constitucional y legal, en la existencia de riesgos que validan la privacion de
la libertad del acusado, ejemplo de lo antecedido es el riesgo de fuga, entorpecimiento del
proceso, eliminacion o alteracion de evidencias o peligro para la sociedad, que deben ser
debidamente acreditados dentro de la audiencia respectiva para que la aplicacion de la
prision preventiva no se torne arbitrario y sea establecida en base a presunciones, situacion

que esta vedada en materia penal.

Empero, para lograr una adecuada aplicacion de esta figura, es menester evaluar de manera
lo suficientemente prolija, si las circunstancias mencionadas en el parrafo supra, pueden ser
controladas con las distintas medidas cautelares, como la presentacion perioddica ante el
juzgador o fiscal que conoce la causa, la prohibicion de salida del pais, el dispositivo de

rastreo electronico, entre otras.

Un tema algido que se desprende del principio de necesidad, esta enfocado en la duracion
que debe tener la prision preventiva, puesto que la misma al ser una medida excepcional y
de ultima ratio, debe ser restringida lo més posible para evitar que en el decurso del tiempo
se torne innecesaria y por tanto, de manera concomitante, arbitraria, lo dicho garantiza que
la medida se sostenga solo por el tiempo establecido en el ordenamiento juridico y mientras

persistan los elementos que en su momento justificaron la aplicacion de la medida.

Lo anterior precautela a que la medida no se prolongue en el tiempo de forma indefinida,
que la prision preventiva esté provista de una duracion limitada, es decir, que se aplique en
el tiempo estrictamente necesario y justificado, a efectos de que no se mantenga a las
personas con una situacion juridica indeterminada y que por otro lado el aparataje estatal

realice todos los esfuerzos para definir la situacion legal con la prontitud necesaria.

Dentro de este principio resulta sustantivo la carga probatoria que lleva implicita, puesto que
no se podria aplicar esta medida en base a suposiciones o a la presion social que

generalmente producen los casos medidticos, tampoco por aspectos culturales, fisiologicos
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o de raza donde se intenta estigmatizar a un grupo determinado de personas por cuestiones
inherentes a las mismas, que nada dicen respecto de los hechos, de ahi la importancia que

tiene el principio de necesidad en la prision preventiva al proscribir todas estas situaciones.

Inocencia

El principio de presuncion de inocencia es considerado en la doctrina internacional como
una piedra angular de los sistemas judiciales convencionales, su fundamento principal
estriba en la derecho de que a toda persona que es sospechosa, acusada e incluso procesada
por un delito debera considerarsele inocente, mientras no se le demuestre su culpabilidad
mediante un proceso que respete los derechos fundamentales basicos del debido proceso y
posteriormente una sentencia condenatoria ejecutoriada, que se considera la Ginica manera

de acabar con la presuncion de inocencia que reviste a todos los ciudadanos.

Surge como una figura disruptiva de los sistemas inquisitivos de antafio, que se
caracterizaban por ser sistemas que invertian la carga de la prueba a efectos de que la persona
que estaba siendo sometida a un proceso, demuestro en el mismo su inocencia. Este principio
representa un pilar e influencia importante en los sistemas judiciales actuales, en
consideracion a que los mismo se construyan sobe la base del enfoque garantista y

respetuoso de los derechos humanos.

En el escenario de la figura juridica, prision preventiva, este principio asume un rol
prominente, al aplicar esta medida debe tenerse en consideracion que la persona que esta
siendo procesada, alin mantiene vigente su estatus de inocencia, toda vez que en ese
momento procesal ain no se le ha determinado su culpabilidad mediante una sentencia
condenatoria ejecutoriada, debido a esto la prisién preventiva no puede considerarse como
una forma anticipada de la pena o castigo, sino como una medida que busca garantizar la

eficacia del proceso.

Garantizar la presuncion de inocencia conlleva a que la prisién preventiva deba ser una
medida excepcional, contar con una justificacion que estribe en la existencia de elementos
de conviccion suficientes que permitan acreditar que el procesado representa un riesgo
conceto para la debida eficacia del proceso, que lleva implicito la necesidad de que la

aplicacion de la medida sea proporcional y limitada en tiempo.
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Larri Laudan establece que este principio confluye de manera comun tanto en el sistema
continental europeo, también conocido como tradicién romano-germanica, asi también en el
common low, al tenor de lo establecido por la Corte Suprema de los Estados Unidos, se
remonta a Deuteronomio, resaltando que en varias ocasiones dicha Corte ha establecido que
la presuncion de inocencia es la base principal de los sistemas de imparticion de justicia

penal actuales. (Bustamante, M & Palomo, D. 2018).

Lo dicho pone de manifiesto, la importancia que a nivel internacional adquiere la presuncion
de inocencia, un principio baluarte de los sistemas juridicos actuales que representa el
cambio paradigmatico que permanecid vigente hace algunos afios atras, donde el derecho
penal de autor y el populismo penal eran representados a través de regimenes totalitarios

apoyados en un sistema legal inquisitivo que arropaba este tipo de practicas arbitrarias.

Por consiguiente, respecto a la prision preventiva y la relacion inexorable con la presuncion
de inocencia, los 6rganos de administracion de justicia deben tener en todo momento en
consideracion que cuando se analiza la posibilidad de aplicar esta medida a la persona
procesada, se debe desprender del enfoque sobre la responsabilidad penal de la misma toda
vez que ese no es el objeto o naturaleza de la medida cautelar, incluso de existir dichos
elementos, por si solos no habilitan la aplicacion de la prision preventiva, al estar sujeta a

requisitos concurrentes como se abordara mas adelante.

Colision entre los derechos humanos y la aplicacion de la medida

La medida cautelar de prision preventiva, al ser una figura excepcional, de ultima ratio,
aplicable tnicamente bajo ciertos pardmetros y al tenor de los principios, reglas y requisitos
establecidos en la normativa nacional y la convencional, denota que su regulacion es tan
acuciosa precisamente porque los efectos que genera esta medida pueden vulnerar derechos
de personas, de hecho, al aplicarse la prision preventiva (incluso cuando se la aplica de
manera correcta), lleva implicito una seria de limitaciones totales a ciertos derechos

fundamentales de las personas.

Producto de lo manifestado, se entiende que esta medida no es sino un resultado de una

ponderacion previa de derechos, que ha realizado el legislador y ha llegado a la conclusion
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de que se permitira restringir ciertos derechos fundamentales a las personas procesadas,

unicamente cuando existan los elementos habilitantes de esta medida.

La ponderacién a criterio de Robert Alexy citado en la obra del Tribunal Constitucional
Plurinacional de Bolivia, expresa como un elemento sustancial del test de proporcionalidad
a la ley de ponderacion, la cual propende a aceptar la concepcion de que en cuanto mayor se
convierta el nivel de la no satisfaccién o limitacion de un derecho, mucho mayor debe ser
entonces la importancia de satisfacer el otro (Tribunal Constitucional Plurinacional de
Bolivia, 2018). De esta manera los derechos que se restringen en la aplicacion de la prision
preventiva entran en colision con otro tipo de derechos, verbigracia de ello, se puede rescatar

los siguientes supuestos:

¢ Derecho a la libertad personal frente al derecho a la seguridad publica.

¢ Presuncion de inocencia frente a la necesidad de asegurar el proceso penal.

¢ Derecho aun juicio justo y al plazo razonable frente a la duracion de la prision
preventiva.

¢ Derecho a la vida familiar y a vivir en comunidad frente a asegurar la

comparecencia del procesado.

Son varios los supuestos de ponderacion que entran en conflicto cuando se analiza la
institucion juridica de prision preventiva. La ponderacion de derechos en la aplicacion de la
medida analizada es un ejercicio prolijo, que debe ir en homogeneidad con los principios de
necesidad y proporcionalidad, lo que deviene en la obligacion que recae en las diferentes
autoridades del Estado, de buscar el equilibrio que proteja tanto los derechos individuales de
las personas sometidas a la prisién preventiva, como de los intereses legitimos de la
imparticion de justicia. Lo dicho lleva implicito la sutil relacion entre los Derechos Humanos
y la medida cautelar de prision preventiva, un ejercicio de ponderacion importante que ha
concluido en la doctrina en que la aplicacion de esta medida debe ser estrictamente regulada
y bajo criterios o requisitos que logren garantizar su aplicacion solo en aquellos casos en
donde los presupuestos que habilitan la misma sean debidamente acreditados y la finalidad

no sea otra que la de buscar eficacia del proceso y el eventual cumplimiento de la pena.
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Caso Hernandez vs Argentina

El caso Herndndez vs Argentina se examina desde una perspectiva especifica, que es la
prision preventiva. Esto implica que el enfoque sustantivo del analisis propende a los
aspectos relacionados con la detencion antes del juicio o durante el proceso legal en lugar de
abordar todos los aspectos del caso. Esto en consecuencia a que el caso involucra una serie

de temas diversos los cuales no son relevantes para los objetivos de la presente investigacion.

Por consiguiente, en este estudio se analizd unicamente los elementos que son relevantes y
proporcionan informacion valiosa para la presente investigacion, evitando desvios hacia
areas que no estén directamente relacionadas con el tema de la prision preventiva. Lo que
permite una investigaciéon mas enfocada y precisa de los aspectos especificos que son

relevantes para el objeto de estudio.
Hechos del caso en concreto

El sefior José Luis Hernadndez fue detenido el 7 de febrero del afio 1998 imputandosele el
delito de robo calificado en el grado de tentativa. Por este motivo se instruyo la causa penal
No 24.498 en el juzgado criminal N° 4 del Departamento Judicial Lomas de Zamora,

provincia de Buenos Aires.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, considerd que la privacion de libertad
que habia sufrido el sefior José¢ Luis Hernandez fue impuesta de forma arbitraria y que por
consiguiente se vulnero la presuncion de inocencia. Aunado a esto la Comision observo que
el sefior Hernandez estuvo con prision preventiva por el tiempo de un afio y seis meses en
una comisaria policial, lugar que no cumple con los criterios adecuados para precautelar el

bienestar de las personas privadas de su libertad.

Al sefior Hernandez se lo detuvo por la presunta comision de un delito en contra de la
propiedad. Sobre el peligro de fuga se fundamentaba en una alegacion por parte de la policia
cuyo respaldo descansaba inicamente en un parte policial. Alegaban que el sefior Hernandez
hubiese intentado fugarse, sefialaron ademés que desestimaron el escrito presentado por su

defensor técnico de excarcelacion y se le impuso la medida de prision preventiva efectiva.
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El Estado alegaba que el Juez de la causa orden6 dicha medida tomando en consideracion
indicios razonables que vincularon al procesado, lo cual se entiende como un elemento
necesario para la aplicacion de esta medida, pero no suficientes. El Estado esgrimid que el
Juez valoro los diferentes elementos probatorios reunidos, que lo llevaron a la conclusion de
la existencia de indicios de responsabilidad, en consecuencia, sostuvo que no eran

responsables por violaciones a ningun derecho.
Criterios de la Corte IDH

En el presente caso, la Corte IDH desarrolla criterios importantes e incluso trae a colacion
criterios desarrollados con anterioridad en casos que ha resulto sobre la prision preventiva,
es importante analizar de forma integral lo generado por el desarrollo jurisprudencial de la

Corte, a efectos de entender el alcance de los mismos en torno a la prision preventiva.

Se puede destacar dentro de los argumentos que el nucleo sustantivo del articulo 7 de la
Convencion Americana se erige en la salvaguardia de la libertad individual frente a cualquier
interferencia injustificada o ilegal por parte del Estado. En este sentido, esta disposicion se
divide en dos categorias claramente definidas: una de caracter general, que se encentra en el
primer parrafo, que establece que toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad
personal. La otra categoria, comprende una serie de garantias que protegen el derecho a no
ser privado de la libertad de manera ilegal o arbitraria, el derecho a conocer las razones de
la detencion y los cargos presentados contra el detenido, el derecho al control judicial de la

privacion de la libertad y el derecho a impugnar la legalidad de la detencion.

El articulo 7.2 de la Convencion establece que la privacion de la libertad fisica solo puede
ocurrir en conformidad con las causas y condiciones previamente establecidas por las
Constituciones de los Estados partes o las leyes que se dictan de acuerdo con ellas. Este
articulo reconoce el principio fundamental de la reserva de ley, que implica que solo a través
de una ley se puede afectar el derecho a la libertad personal. Ademads, este principio requiere
que los Estados definan de manera especifica y previa las circunstancias en las que se puede

privar de la libertad fisica y que se sigan los procedimientos claramente definidos en la ley.
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La Corte IDH reafirma el principio de que ninguna persona puede ser privada de su libertad
por causas o métodos que, aunque cuenten con respaldo legal, resulten incompatibles con
los derechos fundamentales debido a su falta de razonables, imprevisibilidad o
proporcionalidad. Tanto las leyes como los procedimientos deben estar en consonancia con

la Convencion y la interpretacion que la Corte IDH realiza de la misma.

GRAFICO #1
ESTANDAR DE APLICACION DE LA PRISION PREVENTIVA

PRISION PREVENTIVA

ESTANDAR CORTE IDH —

l l

Presupuestos materiales Indicios suficientes que
relacionados con la existencia permitan suponer que un
de un hecho ilicito y con la Los cuatro elem'ento's del test de hecho ilicito ocurrié y que el
vinculacién de la persona proporcionalidad: procesado pudo haber
procesada a este hecho. participado.

La desicién debera contener

una motivacién suficiente. A
efectos de evaluar si se ajusta
a las condiciones sefialadas.

Finalidad legitima

Idoneidad

Necesidad

Proporcionalidad

Fuente: Sentencia de la Corte IDH caso Hernandez vs Argentina
Elaborado por: Autor
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La arbitrariedad dentro de la aplicacion de la prision preventiva, no se limita inicamente a
entender que una conducta es contraria a la ley, sino que a criterio de la Corte debe
interpretarse de forma amplia con el objeto de incluir elementos importantes como la
incorrecion, injusticia e imprevisibilidad. Respecto a los elementos materiales relacionados
con la existencia de un ilicito y con la vinculacion de la persona procesada a ese hecho, es
menester enfatizar que este elemento es una condicion necesaria para una correcta aplicacion
de la prision preventiva, pero no una condicion suficiente, la existencia de estos elementos
no debe entenderse como una finalidad legitima para la imposicion de la medida, ni tampoco
tiene la potencialidad para fenecer la presuncion de inocencia que reviste a todos los
procesados, es en el ejercicio del andlisis que realiza el juzgador, tan solo uno mas de los
distintos elementos que deben acreditarse en funcion de aplicar de forma correcta dicha

medida.

En funcion de estos criterios nacen los cuestionamientos respecto al test de proporcionalidad,
en donde confluyen diversas interrogantes que se pueden sintetizar de la siguiente forma:
(Cuando es legitimo, necesario, idoneo y proporcional la aplicacién de la medida cautelar

de prision preventiva a criterio de la Corte IDH?

(1) La legitimidad se oriente a la finalidad que persigue la prision preventiva, es decir
partiendo de su excepcionalidad y los valores netamente procesales que busca
proteger, siendo estos que el acusado no impedira el desarrollo del procedimiento
ni eludird la accién de justicia.

(i1) La necesidad refiere respecto a la aplicacion de las medidas adecuadas para lograr
el proposito perseguido, es decir inicamente cuando se constrifian al proposito
cautelar y se entiendan como un medio para la neutralizacion de riesgos
procesales, esto solo se logra satisfacer cuando no exista una medida menos
gravosa sobre el derecho intervenido dentro de todas aquellas medidas que
cuenten con la misma idoneidad para lograr el objeto propuesto.

(ii1))  La idoneidad se centra en la capacidad o suficiencia que debe tener la medida a
efectos de lograr el objetivo o finalidad de las mismas.

(iv)  La proporcionalidad hace alusion a que el sacrificio inherente que implica la
aplicacion de esta medida resulte proporcional y en ningin caso exagerado o

desmedido frente a las ventajas que se obtienen a través de tal restriccion.
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La motivacidn se convierte en un elemento algido en la aplicacion del objeto de estudio,
puesto que a criterio de la Corte cualquier restriccion a la libertad que esté desprovista de
una motivacion suficiente se considera arbitraria. En el caso de imponer medidas cautelares
como la prision preventiva y con el fin de garantizar la presuncion de inocencia, el Estado
debe proporcionar una justificacion clara y motivada, especifica para cada situacion

concreta, demostrando la existencia de los requisitos exigidos por la Convencion.

Lo dicho cobra relevancia toda vez que la motivacion permite evaluar si se cumplen con las
condiciones requeridas para la aplicacion de una medida que restringe la libertad, puesto que
proporciona una explicacion clara del porqué se ha tomado tal decision, esto permite conocer
el razonamiento del juzgador, ayuda a garantizar que las decisiones se ajusten al marco de
los derechos fundamentales y dota de una base solida a los afectados a efectos de interponer

los recursos de los que se crean asistidos si consideran que ha existido un error judicial.

Respecto a los elementos de materialidad y los que vinculan al procesado al hecho es
importante enfatizar que la Corte es muy explicita al establecer que los mismos no generan
un criterio anticipado sobre la responsabilidad del imputado, toda vez que el anélisis que se
realiza en cuanto a la aplicacion de la prision preventiva tiene fines netamente procesales,
por consiguiente, estos elementos no pueden considerarse como una pena anticipada y a su
vez matiza que un juzgador distinto a aquel que resolvio la aplicacion de la medida debe ser

el que decida la responsabilidad que se le imputa.

Asi mismo es importante mencionar que aquellos indicios que permiten inferir que el
imputado participo6 en el hecho deben ser debidamente acreditados a través de elementos de
juicio especificos y no en abstracciones, suposiciones o conjeturas, toda vez que al analizar
la posible aplicacion de esta medida cautelar se debe tener muy en cuenta su excepcionalidad
y su tension entre los derechos fundamentales del procesado que se limitarian frente a la

necesidad de garantizar la eficacia del proceso.

Aunado a esto, la Corte establece otro aspecto de gran relevancia: prohibe categéricamente
que la prision preventiva se utilice como una medida generalizada basada en criterios
preventivo generales o especiales. Sostiene que aplicarla de manera automatica o mecéanica

contradice su desarrollo jurisprudencial. La privacion de la libertad debe considerar todos
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los criterios desarrollados y estar sujeto a un escrutinio constante, dado que los fundamentos
para su aplicacion pueden variar o desaparecer con el transcurso del tiempo. De la misma
manera, aplicar esta medida de forma generalizada por el delito o la pena impediria la
evaluacion de los criterios establecidos en cada caso en concreto y por lo tanto su aplicacion

se tornaria arbitraria.

En sintesis, se puede observar en la siguiente grafica la concatenacion de los criterios

desarrollados por la Corte IDH en la sentencia objeto de estudio:

GRAFICO #2
CONSIDERACIONES DE LA CORTE IDH

PRISION PREVENTIVA

ASPECTOS
CONCOMITANTES
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preventivos generales o
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gravedad del delito.

Fuente: Sentencia Corte IDH caso Hernandez vs Argentina
Elaborado por: Autor

En el caso objeto de estudio, la Corte confirma que el juez de la causa lleg6 a su conclusion
sobre la existencia del delito y la posible participacion del Sr. Herndndez considerando
varios elementos de prueba, como las declaraciones de la presunta victima, un testigo, la
recuperacion del ciclomotor ovado, el hallazgo de un arma calibre 22 en posesion del Sr.
Hernéndez y su huida antes de ser detenido, estos elementos de prueba se obtuvieron de

varias fuentes, incluyendo constancias sumariales, actas de secuestro, inspecciones oculares,
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pericias mecanicas y balisticas, asi como testimonios y declaracion del Sr. Hernandez. Por
consiguiente, la Corte considerd satisfecho el requisito de legalidad, toda vez que se

fundamentd y motivo suficientemente.

La Corte enfatiza que la privacion de la libertad debe perseguir un fin legitimo, que el peligro
procesal no se presume, sino que debe acreditarse en el proceso a través de elementos de
conviccion proporcionados por el titular de la accion penal. En el presente caso el Estado
Argentino alegd que la finalidad de la prision preventiva fue evitar que el sefior Herndndez
se diera nuevamente a la fuga y sobre la base de este elemento aplicé dicha medida. Frente
a esto en el analisis que realiza la Corte destaca que no se encuentran pruebas que indiquen
que el juzgador tomo en cuenta el riesgo potencial de fuga del sefior Herndndez en su
decision. Esto es evidente porque el razonamiento del Juez de la causa se centrd

exclusivamente en demostrar la presunta culpabilidad de los acusados en el delito.

La verificacion de la existencia de elementos que permitan suponer la responsabilidad del
imputado sirve como base para impedir que una persona sea privada de su libertad por meras
sospechas o apreciaciones personales. Sin perjuicio de aquello por si solo la acreditacion de
este elemento no constituye una finalidad legitima de la prision preventiva toda vez que eso

implicaria un juicio anticipado sobre la culpabilidad del procesado.

La finalidad es un elemento que se debe analizar de forma autonoma donde el juzgador
estribe su decision en elementos objetivos del caso, por consiguiente, la Corte considerd que
el presente caso pese a que se cumplié el requisito de legalidad y de elementos de
responsabilidad en la aplicacion de la medida, la misma no perseguia un fin legitimo que
encuentre asidero en la Convencion y constituyd un juicio anticipado sobre la culpabilidad
del procesado. En consecuencia, se declard la responsabilidad del Estado Argentino por
violacidn al derecho a la libertad personal.

Bloque de constitucionalidad

El bloque de constitucionalidad es entendido como una sinergia, una evolucion del
pensamiento del Derecho, en donde ya no se considera de manera univoca a la norma
suprema (entiéndase la Constitucion) como una sola, sino que ahora esta evolucion implica
que existe una complementacion al texto Constitucional, de manera exdgena se nutre con

fuentes normativas distintas a la Constitucion para formar un solo bloque.
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De manera general, la doctrina del bloque de constitucionalidad faculta el reconocimiento
de la jerarquia constitucional a normas que, sin estar expresamente incorporadas en la
Constitucion nacional, a efectos de que sean interpretadas de manera sistematica con el texto
constitucional. Generalmente en América Latina, dichas normas historicamente se las ha
conocido como instrumentos de Derecho Internacional de los Derechos Humanos (Gongora,

2014).

El bloque de constitucionalidad es una nocion que se entiende mas alla de la mera textualidad
de una Constitucion escrita. Incorpora una diversidad de fuentes normativas, tanto internas
como externas, estas ultimas sin llegar a estar expresamente arropadas por el texto
constitucional, se consideran parte de la misma al ser preponderantes para la interpretacion

y aplicacion de la Constitucion.

Las fuentes adicionales que dentro del bloque de constitucionalidad se incorporan a la
Constitucion deben ser utilizadas por los tribunales y autoridades toda vez que las mismas
buscan una interpretacion coherente y contextual de la Constitucion y de manera
concomitante garantizar la proteccion efectiva de los derechos fundamentales. La inclusion
de normas internacionales de manera exogena dentro del bloque de constitucionalidad

deviene puntualmente en tres efectos juridicos sustanciales:

¢ Los tratados de derechos humanos prevalecen sobre la legislacion interna.

% Los tratados de derechos humanos deben ser considerados parametros de
constitucionalidad concurrentes con las normas constitucionales nacionales,
por lo que un conflicto entre un tratado de derechos humanos y una ley interna
puede derivar en una declaratoria de inconstitucionalidad.

¢ Los derechos internacionalmente protegidos por los tratados de derechos
humanos pueden ser invocados a través de las acciones nacionales destinadas

a tutelar derechos constitucionales.
La mayoria de los paises de la region han establecido clausulas en sus constituciones para

integrar el Derecho Internacional de Derechos Humanos (DIDH), en el orden juridico

nacional. Aquello evidencia la voluntad de los Estados de otorgarle un estatus diferenciador
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al DIDH, para garantizar, por un lado, su preferencia y aplicacion en caso de conflicto con

las normas internas de un Estado.

El proceso de consolidacion del bloque de constitucionalidad fue una tendencia en América
Latina y en otros lugares, buscando elevar el estatus de legal de estos tratados para que
puedan ser equivalentes a las normas establecidas en el texto constitucional de un pais, sobre
todo cuando exista contradiccion entre estos instrumentos y la normativa interna de un pais.
Esta medida tuvo como principal objetivo fortalecer la proteccion de los derechos humanos
y garantizar de esta manera su cumplimiento efectivo en el ambito nacional. En este proceso,
las Cortes Constitucionales, que son 6rganos judiciales encargados de interpretar y aplicar
la Constitucion de un pais, desempenaron un papel fundamental. Su funcién es sustancial
toda vez que logran determinar cémo se relacionan los tratados de derechos humanos con la

Constitucion Nacional.

Fuentes del bloque de constitucionalidad

Las fuentes del bloque de constitucionalidad son aquellas normas y elementos que, aunque
no estén explicitamente escritos en el texto constitucional, se consideran vinculantes para la
interpretacion y aplicacion de la Constitucion. Estas fuentes tienen un papel esencial en la
proteccion de derechos fundamentales y en la coherencia del ordenamiento juridico. Dentro

de las principales fuentes del bloque de constitucionalidad, estan las siguientes:
Tratados y Convenios Internacionales

Los tratados y convenios internacionales son entendidos como acuerdos legales celebrados
entre dos 0 més Estados soberanos con la finalidad de regular diversas cuestiones sobre todo
con enfoque a los derechos humanos, su caracteristica principal es que son de caracter
vinculante. Las normas que hacen parte de los tratados y convenios internacionales, sobre
todo haciendo énfasis a aquellas que estan intimamente relacionadas con los derechos

humanos, son una fuente imperante del bloque de constitucionalidad.
Implica que un pais que ha ratificado este tipo de tratados adquiere la obligacion de
someterse y cumplir las disposiciones que contenga dicho tratado, ademads, que las

autoridades jurisdiccionales nacionales, por consiguiente, deben realizar una interpretacion
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de la Constitucion de manera coherente con los estandares internacionales de derechos
humanos. Se consideran como la fuente primaria del bloque de constitucionalidad, lo que
implica que sus disposiciones tienen el mismo estatus de relevancia juridica que el de las

normas del texto constitucional.
Jurisprudencia

Las resoluciones judiciales de jueces o tribunales nacionales, inclusive internacionales,
establecen precedentes que influyen en la interpretacion de la Constitucion. Implica que la
jurisprudencia relevante se considera parte del bloque de constitucionalidad y que las
autoridades jurisdiccionales deben tomar en cuenta estas decisiones al abordar casos
relacionados con derechos fundamentales. La jurisprudencia en particular emanada de las
altas Cortes Internacionales de derechos humanos, establece a través de sus decisiones
precedentes que son de caracter vinculante sobre todo desde la optica del bloque de
constitucionalidad, dichos precedentes establecen la forma correcto relativa a cémo
interpretar y aplicar las disposiciones constitucionales y los tratados internacionales de

derechos humanos.

Estas decisiones logran generar una orientacion a las autoridades judiciales y administrativas
en cargadas de aplicar la ley y la constitucion, los distintos tribunales en los casos en concreto
que conocen deben utilizar estos precedentes para resolver casos relacionados con los
derechos fundamentales para asegurar que sus decisiones sean coherentes con los estandares

y principios establecidos en decisiones judiciales anteriores.
Principios Generales del Derecho

Los principios generales del Derecho son una fuente imperante del bloque de
constitucionalidad y cumplen un rol esencial en la interpretacion y aplicacion de la
Constitucion. Estos principios son entendidos como normas fundamentales que se
consideran aceptadas en la mayoria de sistemas juridicos y guian la toma de decisiones
judiciales y administrativas. Su importancia permite garantizar la integridad y justicia del
sistema judicial en general, aunado a esto reflejan valores fundamentales como la igualdad,

la justicia, la legalidad y la proporcionalidad.

Jerarquia del bloque de constitucionalidad
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El bloque de constitucionalidad, es un concepto juridico, que representa una evolucion en la
comprension del Derecho, que ha sido desarrollado para ampliar la comprension del mismo
mas alla del texto escrito de la Constitucion. En esencia, reconoce que no solo la
Constitucion escrita sino también otras normas y principios pueden formar parte del bloque

de constitucionalidad.

En esta linea de pensamiento, se erige como una entidad que engloba no solo las
disposiciones constitucionales en estricto sentido, sino también tratados internacionales de
derechos humanos, jurisprudencia relevante y principios sustanciales del Derecho. Dichos
elementos conforman un bloque o marco interpretativo que orienta la toma de decisiones
judiciales y administrativas, asegurando una aplicaciéon coherente de los derechos
fundamentales. La jerarquia del bloque de constitucionalidad se deriva de dos fuentes
fundamentales, la Constitucion y la jurisprudencia de las altas Cortes. La mayoria de paises
de la region han incorporado en sus Constituciones disposiciones relativas a buscar el
reconocimiento del Derecho Internacional de Derechos Humanos, esto deja en evidencia la
intencion de otorgarle un estatus distinto a este tipo de convenciones que buscan proteger

los derechos fundamentales de una manera amplia.

La voluntad de conferir un estatus diferente a los tratados internacionales de derechos
humanos, se plasma en el propio texto constitucional, donde prescribe,

[...] 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 (Articulo 424 de la CRE,
2008).

De este modo, se deduce que la intencidon subyacente de la norma es la inclusion implicita
en el bloque de constitucionalidad de normativas con clausulas abiertas que tienen como
objetivo la proteccion de los derechos fundamentales de las personas y, en consecuencia, la
unificacion de un Unico, bloque normativo. La jurisprudencia de las mas altas cortes, como
la Corte Constitucional del Ecuador o la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con
regularidad emite pronunciamientos acerca del bloque de constitucionalidad. Esto ocurre
especialmente cuando los casos que son sometidos a su conocimiento involucran la
invocacion de diversos tratados de derechos humanos, en tales instancias, se argumenta que
estos tratados son componentes integrantes de un tnico bloque normativo, haciendo alusion

al bloque de constitucionalidad.
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Control de convencionalidad

El control de convencionalidad es una herramienta algida de proteccion de los derechos
humanos, un concepto juridico que se ha convertido en una parte fundamental de la practica
judicial en américa latina. Su naturaleza reside en la obligacién de los jueces y de toda
autoridad administrativa de asegurarse que la legislacion y las decisiones jurisdiccionales
que tomen se ajusten a los tratados de derechos humanos que han sido ratificados por un pais

o0 en otras palabras al bloque de constitucionalidad.

Su importancia queda en evidencia en los supuestos en los cuales las disposiciones de
caracter nacional se encuentran en conflicto o friccidon con los tratados internacionales de
derechos humanos. El contenido y alcance del control de convencionalidad ha sufrido un
proceso de evolucion en el desarrollo jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, con el objeto de definir su implicancia y tender a su aplicacion por parte de los

Estados.

El control de convencionalidad es fundamental en las funciones que ejerce la Corte IDH,
toda que faculta la revision de las violaciones de derechos humanos cometidas en alguno de
los Estados miembros de la Convencién Americana y la interpretacion que realiza la Corte
unica intérprete de la misma. Las sentencias de la Corte han dispuesto que los Estados parte
estan en la obligacion de aplicar un control de convencionalidad, con la finalidad de que
realice un andlisis profundo entre las conductas y normativas internas y los derechos
humanos que conforman el bloque de constitucionalidad. Este control se traduce como la
forma en la que los Estados deben hacer frente a sus obligaciones en cuanto a la tutela y
garantia de los derechos humanos, es una herramienta de proteccion que permite ampliar la
mirada en el ejercicio de la administracion de justicia para poder decidir sobre los diferentes
casos que llegan a conocimiento de las autoridades jurisdiccionales desde una oOptica de

proteccion reforzada.

Es preciso distinguir entre el control concentrado de convencionalidad y el control difuso de
convencionalidad, a efectos de comprender que estas dos vias entrafian en su esencia la
proteccion de los derechos fundamentales a través de mecanismos disimiles; el control
concentrado de convencionalidad es exclusivamente realizado por la Corte IDH al ser este

organismo el unico con competencia otorgada por la Convencion para interpretar y aplicar
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dichos preceptos. En otras palabras, ejerce el monopolio del control, al analizar las diversas
actuaciones de los jueces nacionales en la resolucion de sus causas, realizando la debida
ponderacion entre el derecho interno de los Estados y las disposiciones de la Convencion

Americana.

El control difuso de convencionalidad en cambio, fija la mirada hacia otro extremo de
proteccion, en el cual el poder y obligacion estriba en las autoridades judiciales de los
diversos Estados miembros de la Convencion que han aceptado la competencia de la Corte
IDH, son estos, los que tienen que efectuar en cada caso en que se decida sobre derechos
fundamentales, el respectivo control difuso de convencionalidad, que se lo entiende como
aquella facultad que se dispersa a todas las autoridades tanto administrativas como judiciales
para que realicen un examen de compatibilidad y que por consiguiente, sus decisiones se
ajusten a lo establecido tanto en la Convencidn, como en la interpretacion que la Corte IDH
ha hecho de la misma.

Al momento de que el juez nacional realiza el control difuso de convencionalidad no s6lo
acttia en virtud de su propio cargo, sino que hace las veces de un juez interamericano, al
convertirse de primera mano en el propulsor y mas adecuado protector de las
disposiciones de la Convencion Americana, evitando con ello que el Estado incurra en
responsabilidad internacional que se produciria al incurrir en violaciones de los derechos
humanos que tutela la Convencién Americana y demas tratados en la materia (Camarillo
& Rosas, 2016).

Por consiguiente, el rol de los jueces y autoridades nacionales se extiende, no solo a la
proteccion de vulneraciones a derechos fundamentales establecidos en la normativa interna,
sino también debe tutelar los derechos y principios establecidos en los instrumentos
internacionales. Cuando un Estado suscribe y ratifica la Convencion Americana, los jueces
y demas autoridades estan en la obligacion de fungir de guardianes de la misma, de garantizar
su fiel cumplimiento, e incluso, de priorizar que sus disposiciones no se vean conculcadas
por la aplicacion de leyes internas que sean contrarias a su finalidad, que no es otra cosa que

el respeto irrestricto a los derechos humanos.
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2.2 Marco Legal
Constitucion de la Republica del Ecuador

La Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008, es también conocida como la
Constitucion de Montecristi, reemplazé a la Constitucion de 1998. La actual Constitucion
fue producto de un proceso disruptivo de reformas constitucionales, dando paso al
neoconstitucionalismo latinoamericano. Esta nueva Carta Magna fue el resultado de una
asamblea constituyente que incluyd representantes de diversos sectores sociales, como
indigenas, académicos, campesinos y politicos. La Constitucion del 2008 se caracteriza por
principios fundamentales que marcan su enfoque como el “Buen vivir” o el “Sumak kawsay”
que enfatizan la armonia entre los seres humanos y la naturaleza, asi también como la

importancia de la justicia social y la equidad.

Tiene un amplio reconocimiento de derechos tanto a nivel individual como a nivel colectivo,
incorporando a la naturaleza como sujeto de derechos y a las comunidades indigenas; nuevos
poderes del Estado como el de participacion ciudadana y el poder electoral; mayor control
sobre los recursos naturales y; pluralismo juridico, puesto que reconoce diversos sistemas

legales en el pais como la justicia indigena.

Articulo 11.- El ejercicio de los derechos se regird por los siguientes principios:

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y ante
cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticién de
parte.

Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exigiran
condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucion o la ley.

Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma juridica
para justificar su violacion o desconocimiento, para desechar la accion por esos hechos
ni para negar su reconocimiento.

4. Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las garantias
constitucionales.

8. El contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a través de las
normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado generard y garantizara las
condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio. El Estado generard y
garantizara las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio. Serd
inconstitucional cualquier accion u omision de cardcter regresivo que disminuya,
menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos.

9. El més alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucion.
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Articulo 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes
garantias bésicas:

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

Articulo 77.- En todo proceso penal en que se haya privado de la libertad a una persona,
se observaran las siguientes garantias basicas:

1.- La privacion de la libertad no serd la regla general y se aplicard para garantizar la
comparecencia del imputado o acusado al proceso, el derecho de la victima del delito a
una justicia pronta, oportuna y sin dilaciones, y para asegurar el cumplimiento de la pena;
procederd por orden escrita de jueza o juez competente, en los casos, por el tiempo y con
las formalidades establecidas en la ley. Se exceptuan los delitos flagrantes, en cuyo caso
no podra mantenerse a la persona detenida sin férmula de juicio por més de veinticuatro
horas. Las medidas no privativas de libertad se aplicaran de conformidad con los casos,
plazos, condiciones y requisitos establecidos en la ley.

9.- Bajo la responsabilidad de la jueza o juez que conoce el proceso, la prision preventiva
no podra exceder de seis meses en las causas por delitos sancionados con prision, ni de
un aflo en los casos de delitos sancionados con reclusion. Si se exceden estos plazos, la
orden de prision preventiva quedara sin efecto.

La orden de prision preventiva se mantendra vigente y se suspendera ipso jure el decurso
del plazo de la prision preventiva si por cualquier medio, la persona procesada ha evadido,
retardado, evitado o impedido su juzgamiento mediante actos orientados a provocar su
caducidad. Si la dilacion ocurriera durante el proceso o produjera la caducidad, sea esta
por acciones u omisiones de juezas, jueces, fiscales, defensor publico, peritos o servidores
de 6rganos auxiliares, se considerard que éstos han incurrido en falta gravisima y deberan
ser sancionados de conformidad con la ley.

11.- La jueza o juez aplicard las medidas cautelares alternativas a la privacion de libertad
contempladas en la ley. Las sanciones alternativas se aplicaran de acuerdo con los casos,
plazos, condiciones y requisitos establecidos en la ley.

13. Para las adolescentes y los adolescentes infractores regira un sistema de medidas
socioeducativas proporcionales a la infraccion atribuida. El Estado determinara mediante
ley sanciones privativas y no privativas de libertad. La privacion de la libertad sera
establecida como ultimo recurso, por el periodo minimo necesario, y se llevara a cabo en
establecimientos diferentes a los de personas adultas.

Articulo 424.- La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de
eficacia juridica. 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.

Articulo 426.- [...] Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de inmediato cumplimiento y aplicacién. No
podra alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para justificar la vulneracion
de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion, para desechar la accion
interpuesta en su defensa, ni para negar el reconocimiento de tales derechos.
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La Constitucion de manera enfatica y precisa regula el uso de la prisién preventiva,
estableciendo que esta medida no debe ser la norma general, sino una excepcion. La Carta
Magna subraya que solo debe aplicarse cuando se cumplan rigurosamente sus fines
esenciales, que son asegurar la presencia del acusado al proceso, garantizar el cumplimiento
de la pena y proteger el derecho de la victima a una justicia rédpida y eficaz. Cualquier otro

fundamento carece de legitimidad para justificar la prision preventiva.

Lo dicho resulta sustancial analizarlo puesto que evidencia la importancia que le da la
Constitucion a la prision preventiva, toda vez que al ser una figura privativa de la libertad su
uso debe estar lo suficientemente normatizado para evitar en lo posible que las autoridades

encargadas de hacer cumplir la ley cometan arbitrariedades en el ejercicio de sus funciones.

Ademas, la Constitucion establece limites temporales para la aplicacion de la prision
preventiva, reconociendo que, aunque pueda justificarse inicialmente, su prolongacion
indefinida seria desproporcionada. Esto refleja la importancia de esta medida como no
punitiva y en igual sentido su coherencia con el principio de presuncioén de inocencia. La
Constitucion subraya que, hasta que se demuestre la culpabilidad de una persona procesada
mediante una sentencia firme o ejecutoriada, debe ser considerado inocente durante el
decurso del proceso, reflejando de esta manera la evolucidon de los sistemas punitivistas
penales, hacia los enfoques mas garantistas del derecho penal que predominan en la mayoria
de paises del mundo

Declaracion Universal de los Derechos Humanos

La Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH) es un documento fundamental en
la historia de los derechos humanos que fue adoptado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948 en Paris, Francia. Se compone de un predmbulo
y 30 articulos que establecen los principios basicos de los derechos humanos que deben ser
respetados y protegidos en todo el mundo. Surgié en un momento histérico marcado por los
horrores de la Segunda Guerra Mundial y el holocausto. La comunidad internacional
reconocid la necesidad de establecer un conjunto de normas universales de derechos

humanos para prevenir futuras guerras y promover la paz y la justicia.

La DUDH establece derechos humanos que son universales, inalienables e indivisibles; lo

que significa que son de aplicacion para todas las personas sin importar su nacionalidad,
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raza, religion, género u otra caracteristica distintiva, es un documento adoptado por las

Naciones Unidas y todos los 193 estados miembros son considerados parte de la DUDH.

Art. 2.- 1. Toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion,
sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicidn econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicion.

Art. 3.- Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona.

Art. 8.- Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales nacionales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la constitucion o por la ley.

Art. 9.- Nadie podra ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado.

Art. 10.- Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion
contra ella en materia penal.

Art. 11.- 1. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se
le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, incluye también dentro del ambito de
los derechos que protege a la Libertad, esencialmente este documento internacional centra
su ambito de su proteccidon enfatizando que no existe ningin tipo de justificaciéon que
legitime la vulneracion de los mismo, mucho menos por motivos de discriminacion, en ese
sentido la libertad, entendida en su sentido amplio, alcanza su proteccion a todos los

individuos que residan en los diferentes Estados que suscribieron la DUDH.

El enfoque de la DUDH, si bien es cierto es general y no se adentra especificamente a la
prision preventiva, prescribe una premisa importante, respecto al derecho de toda persona a
un recurso o accion que la proteja frente a actos que conculquen sus derechos fundamentales,
en esa linea de pensamiento, se puede reflexionar sobre la importancia del control al que
debe ser sometida la prision preventiva en el sistema ecuatoriano, toda vez que una privacion
de la libertad que vulnere sus derechos debe ser objeto de anélisis y al tenor de la DUDH
debe existir un recurso que precisamente haga posible el control al que debe someterse las

privaciones a la libertad.

34



En igual sentido la DUDH, proscribe expresamente las detenciones arbitrarias, denotando la
importancia del derecho a la libertad como fuente de realizacion de los demas derechos en
los Estados democraticos, asi mismo, se enfatiza sobre las condiciones de igualdad en las
que deben ser tratadas todas las personas y el andamiaje de un sistema en donde debe primar
la imparcialidad como norte en las determinaciones de derechos y obligaciones que surgen
a partir de los diversos problemas sociales, sobre todo de aquellas conductas que alcanzan

la gravedad del derecho penal.

Finalmente, evidencia su naturaleza garantista al incluir a la presuncion de inocencia dentro
del ambito de su proteccion; la misma que se entiende como punto de inflexion de los
Estados de represivos de antafo, partiendo de la nocion racionalista del deber estatal de
demostrar la culpabilidad de las personas y en ese proceso asegurar el cumplimiento de todas
las garantias que revisten a los procesados; solo en escenario se permite la aplicacion de una

sancion proporcional a la conducta cometida por el ciudadano.

Convencion Interamericana Sobre Derechos Humanos

La Convencion Interamericana Sobre Derechos Humanos, se la conoce también como
“Pacto de San José”, su origen se remonta al 22 de noviembre de 1969, cuenta con 25 Estados
miembros, es un tratado internacional que establece un sistema regional de proteccion de los
derechos humanos en América, fue gestada en el contexto de la Organizacion de Estados

Americanos (OEA), organizacion regional que promueve la cooperacion y el didlogo.

La CIDH establece un sistema integral de proteccion de los derechos humanos en la region,
se complementa de dos organos principales: La Comision Interamericana de Derechos
Humanos y la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, los Estados partes se someten
a la jurisdiccion obligatoria de la Corte IDH, garantiza una amplia gama de derechos
humanos incluyendo los civiles, politicos, asi también como los derechos econdmicos,
sociales y culturales, de igual manera garantiza la eficacia de su contenido al imponer la
obligacion a los Estados miembros de mantener sus legislaciones internas en homogeneidad
con la convencidn y con la interpretacion de la misma que realiza la Corte IDH.

Art. 1.- Obligacion de Respetar los Derechos:
1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
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que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional
o0 social, posicidén econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social

Art. 2.- Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno.

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el Articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

Art. 7.- Derecho a la Libertad Personal
1.- Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.
5.- Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez y otro
funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser
juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que
continte el proceso. Su libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren su
comparecencia en el juicio.
La Convencion Interamericana De Derechos Humanos, representa en Ecuador parte del
Derecho Duro, conocido por la doctrina como aquellas disposiciones normativas que son
vinculantes y por consiguiente obligan a un Estado a respetar y cumplir con los diversos
tratados o convenios internacionales a los que se suscribe y ratifica, es decir, se impone una

naturaleza perentoria que proscribe la discrecionalidad de los Estados en el cumplimiento de

sus compromisos u obligaciones internacionales.

En este sentido la CIDH no solo conmina a su cumplimiento por ser vinculante y parte del
Derecho Duro en Ecuador, sino que va mas alla, al establecer dentro de su integralidad que
los estados deben armonizar su derecho interno a través de sus diferentes procesos de
reformas que establezcan sus ordenamientos juridicos, para estar en homogeneidad con la
CIDH y con la jurisprudencia que la Corte Interamericana De Derechos Humanos desarrolle

en la resolucion de casos que llegan a su conocimiento.

Lo dicho resulta relevante en el contexto de la prisién preventiva toda vez que el desarrollo
jurisprudencial de la Corte IDH en torno a esta figura es basto y se complementa
integralmente con la regulacion que realiza la CIDH en cuanto al derecho a la libertad
personal y al tratamiento de las personas detenidas, haciendo incluso alusion a que los

procesados pueden estar en libertar sin que esto implique la terminacion del proceso con la
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aplicacion de medidas en donde su libertad pueda estar limitada a garantias que aseguren su
comparecencia en el decurso del proceso.

Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), es un tratado internacional
adoptado por las Naciones Unidas en 1996. Forma parte del conjunto de documentos
conocidos como la Carta Internacional de Derechos Humanos, que también incluye la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. El PIDCP es un desarrollo natural de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948. Mientras que la Declaracion establecid los
principios fundamentales de los derechos humanos, el PIDCP buscd convertir esos
principios en obligaciones legales vinculantes para los Estados, se centra indudablemente en
los derechos civiles y politicos que incluyen el derecho a la vida, la libertad, el derecho a un
juicio justo, el derecho a la privacidad, entre otros. Derechos que son esenciales para

garantizar la dignidad y la libertad de las personas.

Art. 9.- 1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. Nadie
podra ser sometido a detencion o prision arbitrarias. Nadie podra ser privado de su
libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento establecido
en ésta.

3. Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal serd llevada sin demora
ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, y
tendrd derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad. La
prision preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general,
pero su libertad podré estar subordinada a garantias que aseguren la comparecencia del
acusado en el acto del juicio, o en cualquier otro momento de las diligencias procesales
y, en su caso, para la ejecucion del fallo.

4. Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencién o prision tendra
derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que éste decida a la brevedad posible sobre la
legalidad de su prision y ordene su libertad si la prision fuera ilegal.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, acoge dentro del margen de
proteccion como derecho fundamental a la libertad y seguridad personal, estableciendo la
prohibiciéon de detenciones arbitrarias; adicional, la obligacion estatal de establecer con
anterioridad las causas o condutas por las cuales se puede privar de la libertad a una persona,
en homogeneidad al principio de legalidad en materia penal que en palabras del eminente
jurista Beccaria, manifestaba: “Todo acto de autoridad de hombre a hombre, que no se derive

de la absoluta necesidad, es tirdnico” (Beccaria, 1764).
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Su proteccion se extiende de igual manera, a la forma en la que se puede privar de la libertad
a una persona, emanando la obligacion de poner a 6rdenes del juez competente, el plazo
razonable en el cual sera juzgado o a ser puesto en libertad en caso de no existir elementos
que sustenten dicha privacion. Se refiere de forma expresa a la prision preventiva,
coincidiendo con los demas organismos internacionales de derechos humanos, en que esta
figura no debe ser considerada la regla, sino la excepcidon a la misma, denotando la
particularidad que tiene por el nivel de restriccion de derechos que de forma connatural

entrafia la prision preventiva.

Cédigo Organico Integral Penal

El Cddigo Organico Integral Penal, es una ley especial penal, que entr6 en vigor el 10 de
agosto del 2014. Representa una reforma disruptiva en el sistema legal ecuatoriano, tiene
antecedentes en la Constitucion de 2008 y en una serie de reformas penales que se llevaron
a cabo en los afios anteriores a su promulgacion. Aglutina en su integralidad la parte
sustantiva, adjetiva y ejecutiva en materia penal, los diversos tratados internacionales de
derechos humanos que Ecuador ha ratificado sirvieron de base para las tipificaciones que se

legislaron en este cuerpo normativo.

El COIP tiene un enfoque garantista de los derechos humanos y propende a proteger las
garantias individuales de las personas en un proceso penal, despenalizo varios delitos que no
representaban un peligro para la sociedad ni estaban en armonia con los principios de minima
intervencion o ultima ratio; unifico en un solo cuerpo normativo los delitos, puesto que

anteriormente estaban dispersos en varias leyes.

Art. 3.- Principio de minima intervencion. - La intervencion penal esta legitimada siempre
y cuando sea estrictamente necesaria para la proteccion de las personas. Constituye el
ultimo recurso, cuando no son suficientes los mecanismos extrapenales.

Art. 4.- Dignidad humana y titularidad de derechos. - Las y los intervinientes en el proceso
penal son titulares de los derechos humanos reconocidos por la Constitucion de la
Republica y los instrumentos internacionales. Las personas privadas de libertad
conservan la titularidad de sus derechos humanos con las limitaciones propias de la
privacion de libertad y seran tratadas con respeto a su dignidad como seres humanos. Se
prohibe el hacinamiento.
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Art. 5.- Principios procesales. - El derecho al debido proceso penal, sin perjuicio de otros
establecidos en la Constitucion de la Republica, los instrumentos internacionales
ratificados por el Estado u otras normas juridicas, se regird por los siguientes principios:

4. Inocencia: toda persona mantiene su estatus juridico de inocencia y debe ser tratada
como tal, mientras no se ejecutorie una sentencia que determine lo contrario.

Art. 455.- Nexo causal. - La prueba y los elementos de prueba deberan tener un nexo
causal entre la infraccion y la persona procesada, el fundamento tendra que basarse en
hechos reales introducidos o que puedan ser introducidos a través de un medio de prueba
y nunca, en presunciones.

Art. 534.- Finalidad y requisitos. - Para garantizar la comparecencia de la persona
procesada al proceso y el cumplimiento de la pena, la o el fiscal podra solicitar a la o el
juzgador, de manera debidamente fundamentada, que ordene la prision preventiva,
siempre que concurran los siguientes requisitos:

1. Elementos de conviccion suficientes sobre la existencia de un delito de ejercicio
publico de la accion.

2. Elementos de conviccion claros, 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 razén suficiente para ordenar la prision preventiva.

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

Para este efecto, la o el fiscal demostrara que las medidas cautelares personales diferentes
a la prision preventiva no son suficientes.

En el caso de ordenar la prision preventiva, la o el juez obligatoriamente motivara su
decision y explicard las razones por las cuales las otras medidas cautelares son
insuficientes.

4. Que se trate de una infraccidon sancionada con pena privativa de libertad superior a un
ano.

En los requisitos descritos en los numeros 1 y 2, el parte policial no constituye ningiin
elemento de conviccion ni serd fundamento para solicitar o conceder la prision
preventiva. El parte policial es exclusivamente referencial.

De ser el caso, la o el juzgador para resolver sobre la prision preventiva deberd tener en
consideracion si la o el procesado incumpli6 una medida alternativa a la prision
preventiva otorgada con anterioridad en cualquier otra causa.

Art. 535.- Revocatoria. - La prision preventiva se revocara en los siguientes casos:

1. Cuando se han desvanecido los indicios o elementos de conviccion que la motivaron.
2. Cuando la persona procesada ha sido sobreseida o ratificado su estado de inocencia.
3. Cuando se produce la caducidad. En este caso no se podra ordenar nuevamente la
prision preventiva.

4. Por declaratoria de nulidad que afecte dicha medida.

Art. 536.- Sustitucion. - La prision preventiva podra ser sustituida por las medidas
cautelares establecidas en el presente Cddigo. No cabe la sustitucion "en las infracciones
sancionadas con pena privativa de libertad superior a cinco afios, ni" en los delitos de
peculado, sobreprecios en contratacion publica o actos de corrupcién en el sector privado.
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Si se incumple la medida sustitutiva la o el juzgador la dejara sin efecto y en el mismo
acto ordenara la prision preventiva del procesado.

Tampoco se podra sustituir la prision preventiva por otra medida cautelar cuando se trate
de un caso de reincidencia.

Art. 538.- Suspension. - Se suspendera la prision preventiva cuando la persona procesada
rinda caucion.

Art. 539.- Improcedencia. - No se podra ordenar la prision preventiva, cuando: 1. Se trate
de delitos de ejercicio privado de la accion. 2. Se trate de contravenciones. 3. Se trate de
delitos sancionados con penas privativas de libertad que no excedan de un afio.

Art. 541.- Caducidad. - La caducidad de la prision preventiva se regird por las siguientes
reglas:

1. No podra exceder de seis meses, en los delitos sancionados con una pena privativa de
libertad de hasta cinco afos.

2. No podra exceder de un afio, en los delitos sancionados con una pena privativa de
libertad mayor a cinco afos.

3. El plazo para que opere la caducidad se contara a partir de la fecha en que se hizo
efectiva la orden de prision preventiva. Dictada la sentencia, se interrumpiran estos
plazos.

4. Para efectos de este Codigo, de conformidad con la Constitucion, se entenderdn como
delitos de reclusion todos aquellos sancionados con pena privativa de libertad por mas
de cinco afios y como delitos de prision, los restantes.

5. Laorden de prision preventiva caducard y quedara sin efecto si se exceden los plazos
sefialados, por lo que la o el juzgador ordenard la inmediata libertad de la persona
procesada y comunicara de este particular al Consejo de la Judicatura.

6. Si por cualquier medio, la persona procesada evade, retarda, evita o impide su
juzgamiento mediante actos orientados a provocar su caducidad, esto es, por causas
no imputables a la administracién de justicia, la orden de prision preventiva se
mantendré vigente y se suspendera de pleno derecho el decurso del plazo de la prision
preventiva.

7. Si la dilacién produce la caducidad por acciones u omisiones de jueces, fiscales,
defensores publicos o privados, peritos o personal del Sistema especializado integral
de investigacion, de medicina y ciencias forenses, se considerara que incurren en falta
gravisima y deberan ser sancionados conforme las normas legales correspondientes.

8. Para la determinacion de dicho plazo tampoco se computara el tiempo que transcurra
entre la fecha de interposicion de las recusaciones y la fecha de expedicion de las
sentencias sobre las recusaciones demandadas, exclusivamente cuando estas sean
negadas.

9. Lao el juzgador en el mismo acto que declare la caducidad de la prision preventiva,
de considerarlo necesario para garantizar la inmediacion de la persona procesada con
el proceso, podra disponer la medida cautelar de presentarse periddicamente ante la o
el juzgador o la prohibicion de ausentarse del pais o ambas medidas. Ademas, podra
disponer el uso del dispositivo de vigilancia electronica.
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10. La persona procesada no quedara liberada del proceso ni de la pena por haberse hecho

efectiva la caducidad de la prision preventiva, debiendo continuarse con su
sustanciacion.
La o el fiscal que solicite el inicio de una nueva causa penal por los mismos hechos,
imputando otra infraccion penal para evitar la caducidad de la prision preventiva,
cometera una infraccion grave de conformidad con el Codigo Orgénico de la Funcion
Judicial.

El Codigo Organico Integral Penal, regula de manera detallada a la institucion juridica de
prision preventiva, partiendo desde su finalidad se puede observar una dualidad a efectos de
aplicar de forma legitima esta figura, esto es (i) garantizar la presencia de la persona
procesada al proceso y; (ii) el cumplimiento de la pena; esto en homogeneidad a lo
establecido en la Constitucion de la Republica del Ecuador cuando aborda esta tematica,
aunque sin hacer alusion al derecho de las victimas a una justicia pronta oportuna y sin
dilaciones como fundamento de aplicacion de la medida, fundamento que la Constitucion si
toma en consideracién; en este caso el legislador se enfocd netamente en los dos

fundamentos antes mencionados.

Ademas, se le otorga un enfoque preponderante a los principios que son mandatos de
optimizacion dentro del proceso penal, destacando para el tema que nos ocupa en esta
investigacion el principio de minima intervencion penal, dignidad humana y titularidad de
derechos y el principio fundamental de presuncion de inocencia; que confluyen en la idea
fundamental que mantienen los organismos internacionales de derechos humanos sobre la

excepcionalidad de la prision preventiva.

De ideal manera, se centra en regular de forma acertada los elementos que sirven como
fundamento para la aplicacion de la prision preventiva, haciendo principalmente alusion a:
(1) elementos que acrediten la materialidad del delito; (ii) elementos que acrediten la
responsabilidad de la persona procesada y; (iii) elementos que demuestren de forma
concomitante la necesidad de aplicacion de la medida sustentada en la insuficiencia de las

medidas alternativas a la prision preventiva.

En este punto se puedo identificar una carga probatoria importante hacia la titular de la
accion penal publica que es la fiscalia, toda vez que denotan una serie de elementos que debe

proporcionar para poder solicitar la medida; de esta manera el legislador ha buscado
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normativamente cumplir una premisa fundamental en la que coinciden al unisono los
Organismos Internacionales De Derechos Humanos, esto es: que la prision preventiva no
debe ser considerada la regla. Por consecuencia, esta importante carga probatoria funge de

garantia para que la medida no pierda su naturaleza excepcional.

Siguiendo la idea mencionada en el parrafo ut supra, cabe realizar una matizacién respecto
de los elementos que el COIP prescribe para la legitima aplicacion de la medida. Puesto que
los mismos deben ser introducidos como elementos objetivos y verificables, al tenor de la
prohibicion de acreditar elementos o fijar hechos en base a presunciones, tal cual lo establece
el COIP cuando se refiere al nexo causal en su articulo 455. Por consiguiente, se debe
entender de la normativa analizada y conforme a la jurisprudencia de la Corte IDH, que en
todo momento cuando se busque la aplicacion de la medida cautelar de prision preventiva
necesariamente se debe cumplir con los elementos sefalados de forma objetiva, no

intentando acreditar los mismos en base a presunciones, conjeturas o suposiciones.

Finalmente, se regula de forma prolija las diferentes instituciones que giran en torno a la
prision preventiva, a saber: revocatoria, sustitucion, suspension, improcedencia y caducidad.
De ahi se desprende que en su mayoria las mismas establecen diversas causales por las cuales
la prision preventiva podria variar, es decir son variables que condicionan el fenomeno de
estudio. Indudablemente el analisis se centra en la figura de sustitucion, al evidenciar ciertos
visos de anticonvencionalidad por establecer criterios que desnaturalizan la excepcionalidad
de la prision preventiva e impedir que la misma pueda ser objeto de un control integral que
permita determinar si la medida sigue siendo necesaria en el paso del tiempo.

Resolucion No. 14-2021 de La Corte Nacional De Justicia

La resolucion No. 14-2021 de la Corte Nacional de Justicia fue celebrada en la ciudad de
Quito, Distrito metropolitano, en el salon de sesiones del Pleno de la Corte Nacional de
Justicia, a los quince dias del mes de diciembre del afio dos mil veintiuno. Consta de cuatro
articulos que describen las caracteristicas de la medida y que buscan fijar la excepcionalidad
de la misma, asi como también la justificacion de su imposicion; se da en un contexto donde
la aplicacion indiscriminada de la medida se convierte en una de las principales causas de
hacinamiento de la poblacion carcelaria. Fue una decision unanime por parte del pleno y al
igual que todas las resoluciones de la Corte Nacional son de caracter vinculante y obligatorio

al tenor de lo establecido en el articulo 180.6 del Cddigo Orgénico de la Funcion Judicial.
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Art. 1.- La prision preventiva es una medida cautelar personal excepcional, debe ser
solicitada y ordenada de conformidad con las circunstancias de cada caso concreto, bajo
criterios de ultima ratio, y podra ser impuesta solo cuando se desprenda procesalmente
que ninguna otra medida cautelar personal es util y eficaz.

Art. 2.- La Fiscalia al momento de fundamentar su solicitud de prision preventiva
justificara la existencia de todos los requisitos establecidos en el articulo 534 del Cédigo
Organico Integral Penal, evidenciando el riesgo procesal y que las medidas alternativas
no son suficientes para evitarlo.

Art. 3.- La resolucion de prision preventiva debe estar motivada considerando los
requisitos establecidos en el articulo 534 del Codigo Orgénico Integral Penal y contendra
al menos:

1. Una relacioén de cémo 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.

2. 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
existencia de indicios de responsabilidad no constituye razon suficiente para ordenar la
prision preventiva.

3. Lajustificacion 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.

Art. 4.- Esta resolucion tendré el caracter de general y obligatoria y entrara en vigencia a

partir de su publicacion en el Registro Oficial.
La Resolucion No. 14-2021 de la Corte Nacional de Justicia, maximo organismo de
administracion de justicia ordinaria en el Ecuador, en la resolucion analizada reafirma los
criterios que ya el ordenamiento juridico ecuatoriano habia establecido con anterioridad.
Partiendo de su primer articulo enfatiza en la excepcionalidad de la prision preventiva, punto
que ha sido altamente sustentado por diversos cuerpos normativos e inclusive de caracter
internacional; que el andlisis debe ser efectuado segun la naturaleza de cada caso, punto
importante toda vez que siempre se debe partir de los elementos que cada caso en concreto
proporciona; finalmente hace alusion al principio de necesidad, que debe ser parte connatural
del test de proporcionalidad que se efectua en todos los casos que se pretende aplicar la

prision preventiva.

Adicionalmente, hace alusion al control de legalidad que el juzgador debe llevar a cabo,
partiendo desde el articulo 534 del COIP que prescribe los elementos que debe proporcionar

Fiscalia cuando considere pertinente la aplicacion de la medida, enfatizando que los mismos
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deben propender a justificar de forma objetiva la acreditacion del riesgo procesal, como
también la necesidad de la medida; en este punto también reafirma que dichos requisitos son
concomitantes y no excluyentes, es decir, se deben cumplir cada uno de los mismos para que
sea una condicion suficiente, toda vez que al acreditar solo uno de los elementos equivale a
un escenario de condicion necesaria pero no suficiente, para que se considere tal, deben

acreditarse cada uno de los elementos que el legislador ha establecido.

Aunado a eso, se centra en la motivacion de la decision, que por mandato constitucional se
entendia implicito en los autos de prision preventiva, sin embargo, se reafirma dicha
obligacion, creando incluso cargos de congruencia frente al derecho, es decir, la obligacion
de cumplirlos bajo el apercibimiento que, de no hacerlo, se considera un vicio de motivacion
por apariencia, tal cual lo establece la sentencia de la Corte Constitucional Del Ecuador
(CCE), en donde manifiesta:

Hay incongruencia cuando en la fundamentacion factica o en la fundamentacion juridica,
o bien, no se ha contestado algin argumento relevante de las partes procesales
(incongruencia frente a las partes), o bien, no se ha contestado alguna cuestion que el
sistema juridico ley o la jurisprudencia— impone abordar en la resolucion de los problemas
juridicos conectados con cierto tipo de decisiones— generalmente, con miras a tutelar de
manera reforzada un derecho fundamental (incongruencia frente al Derecho) (Sentencia
No. 1158-17-EP/21, CCE, parrafo 86).

Finalmente, establece la obligacion de justificar la insuficiencia de las medidas alternativas
a la prisién preventiva para evitar el peligro procesal y que la misma se dicte siempre y
cuando se haya efectuado un anélisis bajo el test de proporcionalidad (idoneidad, necesidad

y proporcionalidad).

2.3  Marco Conceptual

CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD: Consiste en el examen de
compatibilidad que siempre debe realizarse entre los actos y normas nacionales, y la
Convencidon Americana sobre Derechos Humanos (CADH), sus Protocolos adicionales, y la

jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), tinico 6rgano
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jurisdiccional del Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, que
interpreta de manera “altima” y “definitiva” el Pacto de San José. (Mac-Gregor, 2011, pag.

531).

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD: El bloque de constitucionalidad es el conjunto
de normas constitucionales que se encuentran dentro de la Constitucion y por fuera de ella,
ya sea por determinacion o por remision de esta, formando un bloque que tiene por funcion

servir de marco o pardmetro de control de constitucionalidad de las leyes (Cantillo, 2021).

MEDIDA CAUTELAR: Decision judicial que afecta a la persona del imputado, adoptada
de manera provisional durante la tramitacion del procedimiento penal. (Diccionario

panhispanico del espafiol juridico, 2023).

ELEMENTOS DE CONVICCION: Los elementos de conviccion son aquellas sospechas,
indicios, huellas, pesquisas y actos de investigacion que realiza el Ministerio Publico en la
etapa preliminar e investigacion preparatoria formalizada, para estimar razonablemente la

comision de un delito que vincule al imputado como autor o participe de este (Campos, E.

2018)

INDICIOS: Circunstancia que, en conjuncion con otras, permite deducir razonadamente que
se ha producido un determinado hecho e incluso tenerlo por probado (Diccionario

panhispanico del espafiol juridico, 2023).
PELIGRO PROCESAL: Aptitud y actitud del sujeto pasivo para materializar un riesgo de

frustracion, mediante el acceso o alteracion de los elementos esenciales de la resolucion

penal (Diccionario panhispénico del espafiol juridico, 2023).
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CAPITULO III: MARCO METODOLOGICO

3.1 Diseiio y Tipo de Investigacion

Diseiio de la investigacion

Dentro de esta investigacion se utilizo el enfoque metodologico cualitativo toda vez que el
mismo permitié comprender de manera profunda los sujetos de estudio y su contexto. La
doctrina de la prisidbn preventiva, sus caracteristicas connaturales, el estdndar de
aplicabilidad y el permanente control al que debe estar sujeto esta medida. El proceso de
investigacion con un enfoque cualitativo profundiza en la exploracion de los significados de
los sujetos de estudio, en el entendimiento de los procesos sociales y en la elaboracion del
conocimiento desde lo empirico (Quecedo y Castafo, 2002). El método analitico también
tuvo un rol preponderante dentro de la presente investigacion, su aplicacion metodologica
hizo posible la descomposicion del problema en sus componentes mas pequeiios, y a su vez

profundizar sobre los mismos detalladamente.

Tipo de investigacion

La presente investigacion tiene un enfoque exploratorio que se basa en le revision de la
jurisprudencia de la Corte IDH y los estandares establecidos en la sentencia objeto de
estudio. Este enfoque permitié6 examinar minuciosamente las incompatibilidades entre las
regulaciones internas del Estado ecuatoriano y la jurisprudencia de la Corte IDH en relacion
con la prision preventiva. Ademas, se llevo a cabo entrevistas a profesionales en el libre
ejercicio especialistas en Derecho Penal y Jueces, lo que proporcion6 informacién valiosa y
datos cualitativos para abordar la tematica inicialmente planteada. Finalmente se aplico un
enfoque inductivo que posibilitd analizar las respuestas recopiladas en las diferentes
entrevistas realizadas a los sujetos inmersos en la problematica; esta metodologia facult6é una

comprension mas profunda del objeto de estudio y enriquecio la investigacion.
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La investigacion exploratoria tiene la funcion de familiarizar al investigador con un objeto
de estudio que hasta el momento le era desconocido, se utiliza como cimiento para
posteriormente ejecutar una investigacion de tipo descriptiva, aunado a esto incentiva en
otros investigadores la afinidad por el estudio de una nueva problematica (Arias, 2012). Esto
permitid examinar el grado de cumplimiento de los estdndares jurisprudenciales
desarrollados por la Corte IDH en el sistema judicial penal ecuatoriano y el grado de
homogeneidad de las normas que regulan integralmente la figura de prision preventiva con

respecto a dichos estandares.

3.2 Recoleccion de la Informacion

Las técnicas o métodos de investigacion fungen de herramientas en el proceso de
investigacion, dotan de rigor cientifico y permiten la recopilacion de datos cualitativos,
previo al levantamiento de informacion, andlisis y consecuentemente permiten responder a
las preguntas de investigacion planteadas inicialmente. En la investigacion se utilizé la
entrevista, por medio de este instrumento se desarrollo la recoleccion de opiniones verbales
de los principales actores del proceso judicial penal; se logré entender como es el manejo
dentro de un proceso penal en torno a la prision preventiva e identificar si los estandares de

la Corte IDH se encontraban inmersos en los mismos.
Poblacion

Se puede definir a la poblacion, de manera integral, como aquel conjunto sistematico finito
o infinito de elementos que confluyen en caracteristicas comunes y que por consiguiente
seran extensivas a las conclusiones de la investigacion (Arias, 2012). Por lo expuesto se
puede sostener que la poblacion es el producto de fendmenos con un denominador comun,
que sera objeto de estudio y coadyuvara con la obtencion de datos e informacion pertinente

para el analisis de la problematica del presente proyecto.

En la investigacion se tomo en consideracion a un determinado grupo de sujetos que se
encuentran inmersos y juegan un papel preponderante dentro de la problematica objeto de
estudio; Jueces de garantias penales, quienes valoran los elementos necesarios para la
aplicacion de la medida cautelar restrictiva de la libertad; y a los Abogados en libre ejercicio,
quienes defienden los derechos y garantias de los procesados en el marco de la intencién de

fiscalia de buscar que se aplique la medida cautelar de prision preventiva.
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TABLA #1

POBLACION
DESCRIPCION Ne
Abogados en libre ejercicio en Ecuador. 99.061
Jueces de garantias penales en el 449
Ecuador.
TOTAL 99.510

Elaborado por: Autor
Muestra

Bernal sostiene que la muestra representa una parte determinada de la poblacion, desde la
cual se desprende realmente la informacion para el desarrollo del proceso de investigacion
y sobre la cual se efectuara la medicion y la observacion de las variables objeto de estudio
(Bernal, 2006). La muestra no probabilistica dota de una exploracion en profundidad de

casos individuales o grupos determinados.

En la presente investigacion se empled la técnica de muestreo no probabilistico por
conveniencia, debido a que sist¢émicamente propende a facilitar el acceso a grupos
especificos para la investigacion, la flexibilidad y conveniencia en la seleccion de los sujetos
que intervienen en la situacién problémica. La aplicacion de esta técnica permitira la
obtencidn de informacidn necesaria a través de la experticia de los operadores de justicia y
profesionales del Derecho especialistas en materia penal que proporcionaran informacion
sustancial para la comprobacion de la idea a defender en el contexto especifico en donde se

desarrolla esta medida.

TABLA #2
MUESTRA
DESCRIPCION Ne
Abogados especialistas en materia Penal. 2
Jueces de garantias penales. 2
TOTAL 4

Elaborado por: Autor
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3.3 Tratamiento de la Informacion

El tratamiento de la informacion es un proceso sustancial dentro de la investigacion, una fase
critica que entrafa el andlisis, la organizacion, invariabilidad y presentacion de los datos
recopilados; Dicho proceso permite transformar los datos en informacion significativa y

relevante para verificar la idea a defender planteada inicialmente.

Culminado el proceso de recoleccion de los datos, y aplicando como herramienta principal
a la entrevista, la revision y andlisis del material bibliografico pertinente a la investigacion,
se utilizo diversos métodos a efectos de obtener los mejores resultados con la informacion

que se logré conseguir.

Las entrevistas fueron realizadas mediante medios telematicos asistidos por la plataforma
virtual de zoom, que posibilitd las grabaciones de las mismas, de esta manera se logré
garantizar el acceso posterior para reproducirlas y efectuar los andlisis correspondientes.
Ademas, la aplicacion permitio transmitir y compartir la pantalla para que el entrevistado

pueda en tiempo real escuchar y observar las preguntas que le realiz6 el entrevistador.

Posteriormente se organizo la informacidn conseguida en una carpeta especifica y se la subid
a la nube para garantizar su respaldo; la organizacion se efectué conforme el orden que se
realizaron las mismas, en este sentido, también se buscd categorizar la informacion
dividiendo entre los Jueces especialistas en materia Penal y los Abogados en el libre ejercicio
profesional especialistas en la materia. En igual sentido, en lo posterior, se examinaron los
datos de forma individual a efectos de entender el sentido integral de los criterios que cada
uno de los entrevistados proporciond, con la finalidad de plasmar en el informe respectivo
un resumen que corresponda al sentido natural de sus respuestas sin alterar ni caer en ningin

tipo de subjetividad ni alteracion de la informacion.
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3.4

Operacionalizacion de Variables

TABLA #3
OPERACIONALIZACION DE VARIABLE INDEPENDIENTE

recopilacion  de

preventiva
tornandose arbitrario o ilegal.

La sentencia establece una
criterios
sustanciales en torno a la
institucion juridica de prision

presuncion de indicios.

Motivacion de la
decision.

jurisprudencia de la Corte IDH y las
normativas y procedimientos relacionados
con la prision preventiva en el sistema penal

ecuatoriano?

VARIABLES DIMENSIONES INDICADORES ITEMS INSTRUMENTOS
INDEPENDIENTE Test de | (Cual es su perspectiva sobre la importancia | Entrevista a Jueces de
proporcionalidad. de garantizar la compatibilidad entre la | garantias penales y
Sentencia de la Corte | Estandares de legislacion ecuatoriana y los estdndares de | abogados especialistas.
IDH en el caso | aplicabilidad Indicios de materialidad | la Corte IDH en lo que respeta a la prision
Hernandez vs | desarrollados en la y responsabilidad. preventiva?
Argentina: sentencia objeto de
estudio. Prohibicion de | (Como describiria la relacion entre la

Entrevista a Jueces de
garantias penales.

preventiva (PP), su
aplicacion, control y
estandares que deben ser

tomados en cuanta, por todos
los Estados miembros de la
Convencion Interamericana
de Derechos Humanos, asi

Valorar periddicamente

- Revision periddica de la medida.

también los escenarios en los
cuales el uso de la prision
termina

Regulacion de | si las causas que
control y | justificaron la medida se | _ Prolongacién de la medida injustificada. Analisis de contenido
seguimiento. mantienen en el tiempo. bibliografico.
Prohibicion de fundar la
PP en motivos
Fundamentacion preventivo generales o | ;Considera que el Art. 536 del COIP estd | Entrevista a Jueces de
normativa para la | especiales. dando prioridad a la aplicacion de la prision | garantias penales y

justificacion de la
medida.

Prohibicion de fundar la
PP por la gravedad del
delito o de la pena.

preventiva basada en la gravedad del delito?

abogados especialistas.

Elaborado por: Autor
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TABLA #4

OPERACIONALIZACION DE VARIABLE DEPENDIENTE

cumplimiento de una eventual
condena y evitar la alteracion
u ocultamiento de evidencia.
Debido a su impacto en la
libertad su uso es excepcional
y supeditado a una serie de
requisitos concomitantes,
requiriendo un  escrutinio
judicial cuidadoso para su
aplicacion legitima.

Control judicial en la
aplicacion de las medidas
cautelares.

convencionalidad en torno a la
prision preventiva.

medidas cautelares de
privacion de libertad
realizan ex oficio el
control difuso de
convencionalidad?

VARIABLES DIMENSIONES INDICADORES ITEMS INSTRUMENTOS
- Apelacion.
DEPENDIENTE
- Revocatoria. (El  Derecho interno Entrevista a Jueces vy
Prisién preventiva en el | Recursos frente a la ecuatoriano esta acorde a | Abogados en el libre ejercicio.
sistema judicial | aplicacion de la medida _ Sustitucion. los estandares
ecuatoriano: cautelar de prision jurisprudenciales
preventiva. - Suspension. desarrollados por la Corte
La figura juridica de la prision IDH en torno a la prision
preventiva, es una medida T Caducidad. preventiva?
cautelar que busca proteger
los objetivos del proceso
penal, como garantizar la ) )
presencia del procesado, el . (Los Ju.eces. que deciden antrev.lsta’a’Abogados en el
Control difuso de | la aplicacion de las | libre ejercicio.

Requisitos de aplicacion
de la prision preventiva.

Indicios que acrediten que las
medidas cautelares no
privativas de libertad son
insuficientes y que es necesaria
la aplicacion de la prision
preventiva.

(Fiscalia, al solicitar la
prision preventiva,
acredita con elementos
objetivos y verificables el
tercer requisito
establecido en el articulo
534 del COIP, sin incurrir
en presunciones?

Entrevista a  Jueces vy
Abogados especialistas en el
libre ejercicio.

Elaborado por: Autor
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4.1

CAPITULO IV: RESULTADOS Y DISCUSION

Analisis, interpretacion y discusion de resultados

Entrevista al Dr. Ernesto Zhigue, Juez Multicompetente, Especialista y Magister

en Derecho Penal

Fecha de la entrevista: 6/11/2023

Lugar de la entrevista: Via telematica, zoom

En base a su experiencia, /considera usted que el control de convencionalidad en el
sistema judicial ecuatoriano en casos de prision preventiva es necesario?

La Corte IDH en su jurisprudencia ha establecido que la privacion de una persona
procesada por un delito no puede residir en fines preventivo-generales o preventivo-
especiales, sin embargo, el inciso 3 del articulo 536 del COIP establece que en casos
de reincidencia no se podra sustituir la Prision Preventiva; ;cree usted que esta
regulacion, al no permitir la sustitucion de la Prision Preventiva en casos de
reincidencia, podria desvirtuar la naturaleza excepcional de dicha medida,
contrariando la jurisprudencia de la Corte IDH y como interpreta usted la intencion
detras de esta regulacion en contraste con los estandares de la Corte IDH?

(Como interpretaria el Articulo 536 del COIP, el cual prohibe la sustitucion de la
prision preventiva en delitos como peculado o sobreprecios en contratacion publica,
a la luz del énfasis de la Corte IDH que sostiene que la gravedad del delito no deber
ser por si sola justificacion para la prision preventiva, qué opinion le merece la
posible priorizacion de la gravedad del delito como factor determinante en esta
normativa?

Podria describir, desde su experiencia, /como se lleva a cabo la acreditacion del
tercer requisito del articulo 534 del COIP al solicitar la prisién preventiva por parte
de la Fiscalia, se observa en la practica un enfoque que se apoye en elementos
objetivos y verificables en lugar de presunciones, considerando la jurisprudencia de
la Corte IDH que enfatiza la obligacion de basarse en circunstancias objetivas y
verificables?

(Como describiria la relacion entre la jurisprudencia de la Corte IDH frente a la
normativa y procedimientos relacionados con la prisién preventiva en el sistema
penal ecuatoriano?
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Resumen:

El control difuso de convencionalidad es necesario en el sistema judicial, desgraciadamente
no se lo utiliza en nuestro pais, nos limitamos al control normativo o de legalidad. Deberia
aplicarse el principio de convencionalidad en la prohibicién a la sustitucion de la prision
preventiva en casos de reincidencia e incluso podemos hablar de una eventual
inconstitucionalidad; el orden jerdrquico de aplicacion de las normas establece a la
Constituciéon como punto esencial, sin embargo, si tenemos instrumentos de derechos
humanos que reconocen derechos més favorables como la jurisprudencia de la Corte IDH
efectivamente la contrariamos con este tipo de disposiciones y a futuro podria el Estado
ecuatoriano ser objeto de sancién por normativas que maximizan el poder punitivo del
Estado. Tristemente Ecuador es conocido por el abuso de la prision preventiva dentro del
sistema interamericano de Derechos Humanos.

La jurisprudencia de la Corte IDH en casos como Suarez Rosero o Almonacid Arellano,
establecen que lo que se tiene que analizar convencionalmente es si el procesado va a eludir
la accion de justicia o a impedir el normal desarrollo del proceso; si la Corte no ha
establecido prohibiciones para impedir la sustitucion de la prision preventiva de acuerdo a
los tipos penales efectivamente estamos afectando la convencionalidad, por tanto en estos
delitos deberia aplicarse el control de convencionalidad. Desgraciadamente en Ecuador
somos muy legalistas, buscamos el estricto cumplimiento de los requisitos que estan en el
COIP. Respecto a los fiscales encontramos que no logran acreditar el tercer requisito del
534, son la excepcion los pocos casos en donde realmente hacen el esfuerzo por acreditar
ese requisito, en mi experiencia he logrado encontrarme con muy pocos fiscales que buscan
valerse por ejemplo de la DINARDAP para buscar informacion del procesado, si tiene algun
domicilio o trabajo, para tratar de justificar al juez la necesidad de la medida.
Anteriormente con el Codigo de Procedimiento Penal e incluso en gran medida con el COIP
teniamos una regla no escrita, donde el procesado tenia que por poco justificar lo que no
existe en el COIP, arraigo, y en escenarios como la flagrancia en fines de semana donde solo
se tiene 24 horas y no se encuentra disponible ni una notaria, practicamente se revierte la
carga de la prueba. Actualmente con las tltimas reformas se ha ratificado de forma expresa
que aquello le corresponde a Fiscalia. En general no se logra acreditar el tercer requisito, lo
hacen uno de cada diez fiscales, exagerando dos. Nos falta mucho camino por recorrer en
este punto. Estamos divorciados de los estandares jurisprudenciales de la Corte IDH;
tenemos una cultura muy legalista que heredamos de nuestras facultades de Derecho,

tenemos mucho trabajo atn, nuestra cultura es extremadamente positivista.
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Entrevista al Dr. Joseph Mendieta, Msc. Juez de la Sala Especializada de lo Penal
de la Corte Provincial De Justicia del Oro

Fecha de la entrevista: 8/11/2023

Lugar de la entrevista: Via telematica, zoom

1. En base a su experiencia, jconsidera usted que el control de convencionalidad en el
sistema judicial ecuatoriano en casos de prision preventiva es necesario?

2. La Corte IDH en su jurisprudencia ha establecido que la privacion de una persona
procesada por un delito no puede residir en fines preventivo-generales o preventivo-
especiales, sin embargo, el inciso 3 del articulo 536 del COIP establece que en casos
de reincidencia no se podra sustituir la Prision Preventiva; ;cree usted que esta
regulacion, al no permitir la sustitucion de la Prision Preventiva en casos de
reincidencia, podria desvirtuar la naturaleza excepcional de dicha medida,
contrariando la jurisprudencia de la Corte IDH y como interpreta usted la intencion
detras de esta regulacion en contraste con los estandares de la Corte IDH?

3. (Coémo interpretaria el Articulo 536 del COIP, el cual prohibe la sustitucion de la
prision preventiva en delitos como peculado o sobreprecios en contratacion publica,
a la luz del énfasis de la Corte IDH que sostiene que la gravedad del delito no deber
ser por si sola justificacion para la prision preventiva, qué opinion le merece la
posible priorizaciéon de la gravedad del delito como factor determinante en esta
normativa?

4. Podria describir, desde su experiencia, ;como se lleva a cabo la acreditacion del
tercer requisito del articulo 534 del COIP al solicitar la prisién preventiva por parte
de la Fiscalia, se observa en la practica un enfoque que se apoye en elementos
objetivos y verificables en lugar de presunciones, considerando la jurisprudencia de
la Corte IDH que enfatiza la obligacion de basarse en circunstancias objetivas y
verificables?

5. ¢(Coémo describiria la relacion entre la jurisprudencia de la Corte IDH frente a la
normativa y procedimientos relacionados con la prision preventiva en el sistema
penal ecuatoriano?
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Resumen:

El Derecho Internacional establece un principio fundamental que prescribe que los Estados
deben garantizar que las normas internas se ajusten a las normas y estandares de los derechos
humanos, los jueces tenemos la obligacion, de oficio, de efectuar un control de
convencionalidad, se alegue o no una violacion en todos los casos que son puestos a nuestro
conocimiento, a efectos de determinar si la prision preventiva es necesaria. En el Pert, por
ejemplo, los procesos contra los adolescentes se manejan desde dos aristas, si la infraccion
es leve se aplica una justicia juvenil restaurativa y si es grave, es con una justicia juvenil
punitiva, denotando un avance en el enfoque punitivo, en Ecuador no lo hacemos, nos falta
aun mucho. La prohibicion de sustituir la prision preventiva en casos de reincidencia
contraria la jurisprudencia de la Corte IDH, esta medida debe ser excepcional y su duracion
razonable, los jueces debemos realizar un analisis individualizado para determinar su
necesidad y en base a los antecedentes del caso en concreto. La principal obligacion del
Estado es garantizar los derechos establecidos en los instrumentos de Derechos humanos y
con esta normativa infraconsitucional que los contraria, podria provocar en el futuro que el
Ecuador sea sujeto de sancion por parte de la Corte IDH.

La CIDH establecié que la prision preventiva es la medida mas severa que puede aplicarse
a un procesado, debe tener caracter de excepcionalidad, limitarse en el tiempo y aplicarse
bajo los principios del test de proporcionalidad, indispensables en una sociedad democratica.
La gravedad del delito no debe ser factor determinante para los efectos que prevé la norma,
debe considerarse otros elementos como el peligro procesal o riesgo de fuga. Si la gravedad
del delito no se acompana de los otros elementos se debe considerar la posibilidad de sustituir
la medida por otras menos gravosas independientemente del delito. La fianza deberia ser
mas utilizada, evitariamos el hacinamiento carcelario y la posible corrupcion por parte de
los funcionares judiciales, en lugar de dar esos valores a esos malos elementos para evitar la
prision preventiva, se los da en fianza para asegurar el proceso, sino comparece se efectiviza
y se garantiza la reparacion integral a la victima que casi nunca se da, se obtienen recursos
para las unidades judiciales, centros de rehabilitacion social y demas.

Fiscalia tiene una tarea compleja para cumplir los requisitos del 534 del COIP, por ejemplo,
en flagrancia ;como lograria acreditar el peligro de fuga o acreditar todos los elementos en
24 horas? Deben justificar como las otras medidas son insuficientes; segin estudios, en el
96% de casos fiscalia no logra acreditar el tercer requisito del articulo 534 sobre la necesidad
de la medida. La prision preventiva debe ser excepcional y se debe racionalizar su uso de

acuerdo con los estandares internacionales de derechos humanos.
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Entrevista al Dr. Pedro Granja Msc, especialista en Derecho Penal, Criminologia
del Delito y Politicas de Prevencion

Fecha de la entrevista: 8/11/2023

Lugar de la entrevista: Via telematica, zoom

1. Los jueces en todos los niveles estan en la obligacion de ejercer ex officio un control
de convencionalidad entre las normas internas y la Convencion Americana, y en esta
tarea, deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion
que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, ;Cémo evaluaria, desde su
experiencia, el enfoque de los jueces ecuatorianos al resolver casos que involucran
la aplicacion de prisidon preventiva en cuanto al ejercicio de un control difuso de
convencionalidad?

2. La Corte IDH en su jurisprudencia ha establecido que la privacion de una persona
procesada por un delito no puede residir en fines preventivo-generales o preventivo-
especiales, sin embargo, el inciso 3 del articulo 536 del COIP establece que en casos
de reincidencia no se podra sustituir la Prision Preventiva; ;cree usted que esta
regulacion, al no permitir la sustitucion de la Prision Preventiva en casos de
reincidencia, podria desvirtuar la naturaleza excepcional de dicha medida,
contrariando la jurisprudencia de la Corte IDH y como interpreta usted la intencion
detras de esta regulacion en contraste con los estandares de la Corte IDH?

3. (Coémo interpretaria el Articulo 536 del COIP, el cual prohibe la sustitucion de la
prision preventiva en delitos como peculado o sobreprecios en contratacion publica,
a la luz del énfasis de la Corte IDH que sostiene que la gravedad del delito no deber
ser por si sola justificacion para la prision preventiva, qué opinion le merece la
posible priorizaciéon de la gravedad del delito como factor determinante en esta
normativa?

4. Podria describir, desde su experiencia, ;como se lleva a cabo la acreditacion del
tercer requisito del articulo 534 del COIP al solicitar la prisién preventiva por parte
de la Fiscalia, se observa en la practica un enfoque que se apoye en elementos
objetivos y verificables en lugar de presunciones, considerando la jurisprudencia de
la Corte IDH que enfatiza la obligacion de basarse en circunstancias objetivas y
verificables?

5. (Como describiria la relacion entre la jurisprudencia de la Corte IDH frente a la
normativa y procedimientos relacionados con la prisién preventiva en el sistema
penal ecuatoriano?
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Resumen:

Los jueces y los fiscales adolecen de un gran problema de lectura, parecen desconocer el
numeral 5 del articulo 7 de la Convencion Americana de Derechos Humanos y por
consecuencia no sintonizan con la naturaleza excepcional de la prision preventiva. La
prohibicion de sustituir la prision preventiva en casos de reincidencia es inconstitucional,
alarmantemente contraria a las normas de la propia Constitucion. La pirdmide de Kelsen no
rige actualmente, porque en la mdas alta cuspide se encuentran las normas supra que
garantizan derechos humanos de forma mas efectiva, entre esas la CADH. Para estudiar
realmente Politica Criminal, Criminologia y Derecho Penal, hay que ir a las carceles, la
carcel nos va a decir que somos como sociedad.

Hay estudios que sugieren un aumento significativo en las posibilidades de reincidencia con
el tiempo de encarcelamiento. Entre més tiempo encerrado mayor probabilidad de reincidir.
Muchas personas ingresan por delitos menores y luego se involucran en asesinatos, personas
que tranquilamente se pudieron ver otro tipo de posibilidades para reinsertarlas a la sociedad.
(Como rehabilitas a una persona que jamas habilitaste para vivir primero en sociedad? Todo
esto responde a quienes hacen la ley, asambleistas que no tienen ningln estudio en politica
criminal.

Si se quiere establecer realmente gradacion de la pena tiene que hacérselo en funcion del
dafio que se le hace a un determinado nimero de personas, y quienes generan mas dafio a la
sociedad son sin duda alguna quienes estan en las mas altas esferas del poder. La actual
Fiscal General en su examen oral termina diciendo que la prisién preventiva deberia
aplicarse en todos los casos, lo que nos esta diciendo con esto es que hay que encerrar a
todos los pobres. Los fiscales aplican los requisitos de la prision preventiva siempre con
criterios absurdos, no conocen ni siquiera imputacion objetiva, ni la teoria de la prevencion,
fundan la pena sobre una concepcion positiva, sobre la funcionalidad de la pena, pero la pena
no sirve para resocializar sino, por el contrario, agudiza todos los problemas, es evidente que
La Fiscalia necesita una reingenieria total. También es necesario regresar a ver a nuestras
facultades de Derecho y la sociedad, todo queremos penalizar, todo no puede ser penal, todo
lo que toca el Derecho Penal lo deteriora: a los jueces, fiscales, policias, peritos Abogados
que estan en esto, nadie sale ileso. Todo lo que significa el sistema carcelario o punitivo es
violencia. Necesitamos una politica criminal distinta que se engarza a la politica sanitaria,
de prevencion y de seguridad. La cércel solamente sirve para justificar la vigilancia que el

Estado va a hacer sobre los que estan libres.
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Entrevista al Dr. Christian Roca, Abogado especialista en materia Penal, ex Juez
de Garantias penales

Fecha de la entrevista: 8/11/2023

Lugar de la entrevista: Via telematica, zoom

1. Los jueces en todos los niveles estan en la obligacion de ejercer ex officio un control
de convencionalidad entre las normas internas y la Convencion Americana, y en esta
tarea, deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion
que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, ;Cémo evaluaria, desde su
experiencia, el enfoque de los jueces ecuatorianos al resolver casos que involucran
la aplicacion de prisidon preventiva en cuanto al ejercicio de un control difuso de
convencionalidad?

2. La Corte IDH en su jurisprudencia ha establecido que la privacion de una persona
procesada por un delito no puede residir en fines preventivo-generales o preventivo-
especiales, sin embargo, el inciso 3 del articulo 536 del COIP establece que en casos
de reincidencia no se podra sustituir la Prision Preventiva; ;cree usted que esta
regulacion, al no permitir la sustitucion de la Prision Preventiva en casos de
reincidencia, podria desvirtuar la naturaleza excepcional de dicha medida,
contrariando la jurisprudencia de la Corte IDH y como interpreta usted la intencion
detras de esta regulacion en contraste con los estandares de la Corte IDH?

3. (Coémo interpretaria el Articulo 536 del COIP, el cual prohibe la sustitucion de la
prision preventiva en delitos como peculado o sobreprecios en contratacion publica,
a la luz del énfasis de la Corte IDH que sostiene que la gravedad del delito no deber
ser por si sola justificacion para la prision preventiva, qué opinion le merece la
posible priorizacion de la gravedad del delito como factor determinante en esta
normativa?

4. Podria describir, desde su experiencia, ;como se lleva a cabo la acreditacion del
tercer requisito del articulo 534 del COIP al solicitar la prisién preventiva por parte
de la Fiscalia, se observa en la practica un enfoque que se apoye en elementos
objetivos y verificables en lugar de presunciones, considerando la jurisprudencia de
la Corte IDH que enfatiza la obligacion de basarse en circunstancias objetivas y
verificables?

5. (Como describiria la relacion entre la jurisprudencia de la Corte IDH frente a la
normativa y procedimientos relacionados con la prisién preventiva en el sistema
penal ecuatoriano?
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Resumen:

En la prision preventiva al ser una medida cautelar de Gltima ratio de caracter excepcional
debe existir un control de convencionalidad, porque muchas veces los procesados por no
tener una buena defensa técnica en la audiencia de medidas cautelares se les aplica la medida
y en lo posterior son declarados inocentes, perdiendo mucho tiempo de su vida. Nuestra
legislacion estd un poca retrasado con respecto a otros ordenamientos juridicos.

El principio pro ser humano impide que pueda trasladarse en los casos de reincidencia la
responsabilidad a la persona procesada, sino que esas consecuencias las tiene que asumir el
Estado, porque en el momento en que una persona es condenada, se lo extrae de la sociedad
y se lo envia a un centro de rehabilitacion social, para que esta persona pueda ser rehabilitada
y en lo posterior reinsertada nuevamente en la sociedad. Es obligacion del Estado rehabilitar
a las personas privadas de su libertad. Cuando una persona reincide significa que la
rehabilitacion fallo, es decir, que el Estado fallo. Al prohibir la sustitucién de la prision
preventiva en casos de reincidencia bien podria decirse que esta medida se esta
transformando en una herramienta para destruir al ser humano y no para rehabilitarlo, y de
forma simultanea atentando contra derechos fundamentales como la presuncion de
inocencia, libertad, entre otros.

La ley impone requisitos muy severos y rigurosos en la aplicacion de la prision preventiva
porque la medida en igual sentido es muy severa y restrictiva de la libertad, es por eso que
para que se puede interponer dicha medida la ley impone esta carga a fiscalia, porque el
Estado le provee a esta institucion de todas las herramientas para que pueda recabar los
elementos que le permitan justificar ante el juez, que esta persona representa un peligro para
la sociedad. Los fiscales se toman muy a la ligera estos requisitos incluso en muchas
ocasiones van si la debida preparacion y solo se limitan a leer el parte policial, el
reconocimiento del lugar de los hechos, la version del policia, pero no examinan el contenido
de los mismos, sus posibles contradicciones y la falta de credibilidad, y sobre la base de eso
elementos pretender sustentar una prision preventiva. Incluso los jueces en muchos casos se
equivocan trasladando al procesado la carga de demostrar que esos requisitos no se han
cumplido, ignorando nuestro sistema acusatorio que impone esa carga a Fiscalia.

De aplicarse de forma correcta la prision preventiva en el pais, serian muy pocos los casos
en los que se dicte la medida, pero en la practica esta medida se aplica para los pobres incluso
por delitos menores, por no tener lo suficientes recursos ni la igualdad de armas en el

Proceso.
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4.2 Verificacion de la Idea a Defender

Dentro de la presente investigacion se planted inicialmente como hipotesis la
incompatibilidad entre el desarrollo jurisprudencial de la Corte IDH y la regulacion que tiene
la medida cautelar de prision preventiva en el ordenamiento juridico ecuatoriano. Luego de
haberse realizado con apego irrestricto a las normas de investigacion cientifica y con la
utilizacion de los métodos de investigacion como lo fueron los instrumentos de analisis
documental y la entrevista realizada a los actores principales respaldados con la experticia

suficiente para poder brindar informacion sustancial entorno a la problematica investigada.

En este sentido, se pudo identificar a partir de la informacion obtenida a través de los
instrumentos, que la prohibicion de sustituir la prision preventiva tomando como variables
sustanciales a la reincidencia o a la gravedad del delito, es una medida que contradice
expresamente el desarrollo jurisprudencial de la Corte IDH, puesto que la misma ha
establecido que la gravedad del delito no puede convertirse en un factor determinante para
la imposicion de la medida; las medidas cautelares, al ser mutables implica que los elementos
que fundaron la misma pueden desvanecerse y por ende la necesidad que un inicio justificd
la medida desaparecer, sin embargo esta norma impide de forma expresa que pueda
sustituirse pese a que las condiciones hayan cambiado, creando un candado normativo que
en ese contexto genera una vulneracion a derechos fundamentales como la presuncion de

inocencia.

Por consiguiente, se pudo comprobar que la hipotesis planteada inicialmente si representa
un problema juridico en la realidad ecuatoriana, al establecer normas que regulan la
institucion juridica de prision preventiva en el Codigo Orgénico Integral Penal que
maximizan el poder punitivo del Estado, no se alinean y son incompatibles al desarrollo
jurisprudencial que ha ido efectuando progresivamente la Corte IDH a través de sus

sentencias, como en caso objeto de estudio: Herndndez vs Argentina.
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CONCLUSIONES
Finalizado el proceso de investigacion de forma meticulosa y exhaustiva, efectuado
mediante el analisis normativo y la recopilacion de informacion vinculada a las variables e
hipotesis que fueron en forma concomitante planteadas inicialmente, se derivan las

siguientes conclusiones.

Que, el control difuso de convencionalidad es un instrumento muy importante y necesario
de utilizar en los casos en los que se decide sobre la aplicacion de la prision preventiva. En

gran medida este control no es realizado por los operadores de justicia en el Ecuador.

Que, la prohibiciéon de sustitucion de la prision preventiva en los casos de reincidencia,
constituye una norma contraria al desarrollo jurisprudencial de la Corte IDH y de la
Constitucion, al ser una limitacién desproporcionada e ignorar que la reincidencia es la clara

evidencia, de que el Estado ha fallado en el proceso de rehabilitacion.

Que, toda medida cautelar es de caracter mutable, lo que implica que los elementos que en
un inicio justificaron la imposicién de la prision preventiva pueden desvanecerse con el
tiempo. La prohibicion de sustituir la prision preventiva fundada en la gravedad del delito
implica que, una vez dictada, se vuelva inmutable, incluso cuando las circunstancias hayan

cambiado.

Que, los fiscales al justificar la necesidad de la prision preventiva e insuficiencia de las
medidas alternativas, en la mayoria de los casos, no lo hace con los suficientes elementos
objetivos y verificables al tenor de lo establecido en la jurisprudencia de la Corte IDH, se
limitan a dar una lectura de indicios que no son relevantes a esos efectos, como el parte
policial, que no constituye un elemento de conviccion concreto dentro de la aplicacion de la

prision preventiva.

Que, la relacion entre la jurisprudencia de la Corte IDH y la regulacion establecida en el
ordenamiento juridico ecuatoriano referente a la prision preventiva no es homogénea, no
sintoniza con lo que ha establecido la Corte IDH y eventualmente esta falta de armonizacion
podria ser sujeto de sancién por mantener normativas que maximizan el poder punitivo del
Estado y de forma concomitante restringen garantias y afectan derechos fundamentales de

los procesados.
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RECOMENDACIONES

Luego del anélisis prolijo a lo largo del presente trabajo de investigacion y al tenor de las
conclusiones que han sido plasmadas en los parrafos precedentes, se puede esgrimir las

siguientes recomendaciones:

Que, se realicen capacitaciones a los jueces que resuelven sobre la aplicacion de la prision
preventiva, a efectos de destacar la relevancia del control difuso de convencionalidad al que
esta obligado toda autoridad judicial, sobre todo en los casos en los cuales se decide sobre

la libertad de las personas, derecho sustancial y fuente de realizacion de los demas derechos.

Que, se incoe una accion de inconstitucionalidad contra las disposiciones del articulo 536,
inciso primero y tercero del Codigo Orgénico Integral Penal. Estas normas, al maximizar el
poder punitivo del Estado, generan una restriccion injustificada de las garantias de los
procesados al impedir la sustitucion de la prision preventiva, incluso cuando los elementos

que inicialmente fundaron dicha medida se desvanecen.

Que, es necesario llevar a cabo una capacitacion integral para los fiscales, focalizada en la
relevancia de respaldar de manera exhaustiva los elementos que justifican la necesidad de la
prision preventiva y la insuficiencia de las alternativas, en linea con la jurisprudencia de la
Corte IDH, este proceso debe hacer hincapié en la objetividad; en paralelo una capacitacion
institucionalizada que resalte el papel fundamental de Fiscalia dentro de un Estado
Constitucional de derechos y justicia, esta formacion debe poner de relieve el impacto
directo que tiene la Fiscalia en la politica criminal, siendo imperativo abordar la actual

carencia de una politica criminal definida.

Que, en el ambito institucional, es fundamental promover el respeto irrestricto a los
lineamientos y avances del Derecho Internacional, con el objetivo primordial de garantizar
los derechos fundamentales de todas las personas; es imperativo establecer una relacion
mucho mas directa y comprometida con las disposiciones y precedentes del Derecho
Internacional, puesto que aquello no es facultativo, sino una obligacion ineludible, al tenor
del principio de aplicabilidad directa del Derecho Internacional consagrado en la

Constitucion de la Republica del Ecuador.
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ANEXOS

ANEXO #1 ENTREVISTA A JUECES DE GARANTIAS PENALES

UNIVERSIDAD ESTATAL PENINSULA DE SANTA ELENA
CARRERA DE DERECHO
PROYECTO DE INVESTIGACION: Sentencia De La Corte IDH en el caso
Hernandez Vs Argentina: control de convencionalidad sobre la Prision Preventiva

en el Ecuador. ‘ T e
INVESTIGADOR: Kevin Acosta

=2

OBJETIVO: Analizar los criterios de los juzgadores en materia penal, tomando como base el desarrollo
jurisprudencial de la Corte IDH en el caso Hernandez vs Argentina en torno a la regulacion sobre la prision

preventiva en Ecuador.

1. En base a su experiencia, ;considera usted que el control de convencionalidad en el
sistema judicial ecuatoriano en casos de prision preventiva es necesario?

2. La Corte IDH en su jurisprudencia ha establecido que la privacion de una persona
procesada por un delito no puede residir en fines preventivo-generales o preventivo-
especiales, sin embargo, el inciso 3 del articulo 536 del COIP establece que en casos
de reincidencia no se podra sustituir la Prision Preventiva; ;cree usted que esta
regulacion, al no permitir la sustitucion de la Prision Preventiva en casos de
reincidencia, podria desvirtuar la naturaleza excepcional de dicha medida,
contrariando la jurisprudencia de la Corte IDH y como interpreta usted la intencion
detras de esta regulacion en contraste con los estandares de la Corte IDH?

3. (Coémo interpretaria el Articulo 536 del COIP, el cual prohibe la sustitucion de la
prision preventiva en delitos como peculado o sobreprecios en contratacion publica,
a la luz del énfasis de la Corte IDH que sostiene que la gravedad del delito no deber
ser por si sola justificacion para la prision preventiva, qué opinion le merece la
posible priorizaciéon de la gravedad del delito como factor determinante en esta
normativa?

4. Podria describir, desde su experiencia, ;como se lleva a cabo la acreditacion del
tercer requisito del articulo 534 del COIP al solicitar la prisién preventiva por parte
de la Fiscalia, se observa en la practica un enfoque que se apoye en elementos
objetivos y verificables en lugar de presunciones, considerando la jurisprudencia de
la Corte IDH que enfatiza la obligacion de basarse en circunstancias objetivas y
verificables?

5. (Como describiria la relacion entre la jurisprudencia de la Corte IDH frente a la
normativa y procedimientos relacionados con la prision preventiva en el sistema
penal ecuatoriano?
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ANEXO #2 ENTREVISTA PARA ABOGADOS ESPECIALISTAS EN MATERIA

PENAL

UNIVERSIDAD ESTATAL PENINSULA DE SANTA ELENA
CARRERA DE DERECHO
PROYECTO DE INVESTIGACION: Sentencia De La Corte IDH en el caso

Hernandez Vs Argentina: control de convencionalidad sobre la Prision Preventiva en el

Ecuador.
INVESTIGADOR: Kevin Acosta

OBJETIVO: Analizar los criterios de los especialistas en materia penal, tomando como base el desarrollo

jurisprudencial de la Corte IDH en el caso Hernandez vs Argentina en torno a la regulacion sobre la prision

preventiva en Ecuador.

1.

Los jueces en todos los niveles estan en la obligacion de ejercer ex officio un control
de convencionalidad entre las normas internas y la Convencién Americana, y en esta
tarea, deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion
que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, ;Coémo evaluaria, desde su
experiencia, el enfoque de los jueces ecuatorianos al resolver casos que involucran
la aplicacion de prisidon preventiva en cuanto al ejercicio de un control difuso de
convencionalidad?

La Corte IDH en su jurisprudencia ha establecido que la privaciéon de una persona
procesada por un delito no puede residir en fines preventivo-generales o preventivo-
especiales, sin embargo, el inciso 3 del articulo 536 del COIP establece que en casos
de reincidencia no se podra sustituir la Prision Preventiva; ;cree usted que esta
regulacion, al no permitir la sustitucion de la Prision Preventiva en casos de
reincidencia, podria desvirtuar la naturaleza excepcional de dicha medida,
contrariando la jurisprudencia de la Corte IDH y como interpreta usted la intencion
detrés de esta regulacion en contraste con los estandares de la Corte IDH?

(Como interpretaria el Articulo 536 del COIP, el cual prohibe la sustitucion de la
prision preventiva en delitos como peculado o sobreprecios en contratacion publica,
a la luz del énfasis de la Corte IDH que sostiene que la gravedad del delito no deber
ser por si sola justificacion para la prision preventiva, qué opinion le merece la
posible priorizaciéon de la gravedad del delito como factor determinante en esta
normativa?

Podria describir, desde su experiencia, jcomo se lleva a cabo la acreditacion del
tercer requisito del articulo 534 del COIP al solicitar la prisién preventiva por parte
de la Fiscalia, se observa en la practica un enfoque que se apoye en elementos
objetivos y verificables en lugar de presunciones, considerando la jurisprudencia de
la Corte IDH que enfatiza la obligacion de basarse en circunstancias objetivas y
verificables?

(Como describiria la relacion entre la jurisprudencia de la Corte IDH frente a la

normativa y procedimientos relacionados con la prision preventiva en el sistema
penal ecuatoriano?
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ANEXO #3 ENTREVISTA AL DR. JOSEPH MENDIETA, MSC. JUEZ DE LO
PENAL DE LA CORTE PROVINCIAL DE JUSTICIA DEL ORO

ol JOSEPH ROBER MENDIETA TOLEDO
L
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ANEXO #4 ENTREVISTA AL DR. PEDRO GRANJA MSC, ESPECIALISTA EN
DERECHO PENAL, CRIMINOLOGIA DEL DELITO Y POLITICAS DE
PREVENCION
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ANEXO#5 ENTREVISTA AL DR. CHRISTIAN ROCA, ABOGADO
ESPECIALISTA EN MATERIA PENAL, EX JUEZ DE GARANTIAS PENALES

o1] Christian Roca
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