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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion versa en torno a la prision preventiva en
el Ecuador y la violacion a la excepcionalidad expresada desde la misma
normativa penal en cuanto a los requisitos de procedibilidad ya que estos no se
acoplan a los mandatos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, misma
que sugiere que se reduzcan los tipos penales en los que sea aplicable la medida
cautelar de Ultima ratio. La problematica que se encontro es juridica sin embargo
su incidencia genera varias matices adicionales que imposibilitan el desarrollo
estatal en materia penitenciaria. El objetivo de la investigacid fue analizar si los
requisitos de procedibilidad de la prision preventiva expresados en el articulo 534
del COIP, promueven la violacion del principio de excepcionalidad, lo que
concuerda con la idea a defender del trabajo investigativo que en sintesis sugiere
que efectivamente lo hace. La metodologia aplicada tiene un enfoque de disefio
cualitativo con un tipo de estudio de corte exploratorio lo que permitio aplicar el
método de analisis, sintesis y deductivo lo que coadyuvo con la organizacion de
la informacion recolectada a través de encuestas, entrevistas y técnicas
documentales receptadas en libros fisicos y digitales referente al poder punitivo
del estado, el rol del derecho penal, las medidas cautelares, su naturaleza, la tutela
judicial efectiva, y por otro lado la variable de la excepcionalidad en la que
identificd la definicion de los principios generales del derecho, la
excepcionalidad y su relacion con la presuncion de inocencia, tematicas que
permitieron la construccion del marco teorico. La idea a defender de la presente
investigacion fue confirmada toda vez que el legislador no ha tomado en cuenta
la clasificacion que de manera tacita ha realizado en otros abordajes donde en
delitos menores de cinco afios son permitidos beneficios penitenciarios, sin
embargo no lo ha direccionado a la prision preventiva.
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Abstract

This research work deals with preventive detention in Ecuador and the
violation of the exceptionality expressed from the same criminal regulations
regarding the procedural requirements since these do not comply with the
mandates of the Inter-American Court of Human Rights, which suggests that the
criminal types in which the last ratio precautionary measure is applicable be
reduced. The problem that was found is legal, however its incidence generates
several additional nuances that make it impossible for the state to develop in
penitentiary matters. The objective of the investigation was to analyze whether
the procedural requirements of preventive detention expressed in article 534 of
the COIP promote the violation of the principle of exceptionality, which is
consistent with the idea to defend the investigative work, which in synthesis
suggests that it is indeed does. The applied methodology has a qualitative design
approach with an exploratory type of study, which allowed the application of the
analysis, synthesis and deductive method, which contributed to the organization
of the information collected through surveys, interviews and documentary
techniques received in physical and digital books regarding punitive state power,
the role of criminal law, precautionary measures, their nature, effective judicial
protection, and on the other hand the variable of exceptionality in which he
identified the definition of the general principles of law, exceptionality and its
relationship with the presumption of innocence, themes that allowed the
construction of the theoretical framework. The idea to defend this investigation
was confirmed since the legislator has not taken into account the classification
that has been tacitly made in other approaches where in crimes under five years
are allowed prison benefits, however it has not directed it to preventive detention.

X



INTRODUCCION

La presente investigacion se encuentra direccionada a revelar una
problemética que genera la inobservancia de un precepto constitucional
denominado principio de excepcionalidad el cual se encuentra constituido como
parte de los Derechos Humanos y posteriormente reconocido en articulo 77
numeral 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador , que refiere a utilizar
la privacion de libertad como un mecanismo de Gltima instancia para proteger el
debido proceso en el que toda persona debe considerarse inocente mientras no
exista en su contra sentencia condenatoria, por lo tanto el Estado a traves de su
funcidn legislativa y judicial debe encaminar sus decisiones a la preservacion de

la naturaleza excepcional plenamente identificada en la norma.

Las medidas cautelares pretenden garantizar la comparecencia del sujeto
procesal procesado en la prosecucion del proceso, para el efecto son seis las
medidas declaradas en el Cédigo Organico Integral Penal determinando como
altima a la prision preventiva sin embargo en torno a la probleméatica de la
presente investigacion esta medida cautelar que debe ser excepcional, es
aplicable en la mayoria de infracciones penales en el grado de delito. La
relevancia de la investigacion realizada a través del método analitico, de sintesis
y deductivo demuestra la vulnerabilidad del sujeto procesal que no goza del
ejercicio del poder punitivo estatal ya que desde el enfoque normativo, se vulnera

la excepcionalidad con la que debe ser tratada la referida medida cautelar.

El Capitulo I, mantiene todo lo que respecta al problema de investigacion y
la disgregacion de sus elementos, referente a los indices estadisticos que
permitieron la comprension de la problematica; la idea que se defiende en la
investigacion; los objetivos y la justificacion. La realizacion de este capitulo
permitio sistematizar la informacion de forma que su desenlace sea realizado en
forma ordenada apuntando a encontrar la informacion vélida para el desarrollo

de la investigacion.



El Capitulo Il de la presente investigacion concibié la generacion de un
marco tedrico que aportd con la base literaria respecto a la variable de la prision
preventiva como: definiciones basicas, elementos casuisticos para el
otorgamiento de la medida cautelar, la mediatizacion de las causas, el
fortalecimiento de las medidas cautelares no privativas de libertad, la figura
conocida como arraigo social; y demas informacion relevante respecto a la
variable. Por otro lado la variable de la excepcionalidad cuyo mayor aporte fue
de indole jurisprudencial toda vez que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se ha encargado de realizar un desarrollo dogmaético de el principio de
la excepcionalidad, su relacion con la presuncién de inocencia, y el test de
necesidad y proporcionalidad de las medidas. En el Capitulo Il se desarroll6 el
marco legal que aport6 con toda la base normativa que sustenta la idea a defender
de la presente investigacion. Por otro lado como ultimo punto de el segundo
capitulo se realizd un marco conceptual en el que se establecieron términos

tracendentes con su significado cientifico para la comprensiéon del lector.

El Capitulo Il contiene el aspecto metodoldgico utilizado en la presente
investigacién cuyo disefio versd sobre el enfoque cualitativo, y el tipo de
investigacion exploratoria, permitiendo la observacion y el uso de técnicas de
recoleccion de informacion como las encuestas y entrevistas, ademas del uso de

material bibliogréfico a través de citas.

El Capitulo 1V muestra la discusion y el analisis de la informacion recibida a
efectos de la investigacion, cuya sistematizacion se realizd haciendo uso de
tablas, graficos, y resimenes que permitieron evaluar las respuestas para
posteriormente acreditar la idea a defender declarada en el primer capitulo. Para
la finalizacion del proceso investigativo fueron realizadas cinco conclusiones que
se encuentran aparejadas con las recomendaciones que en definitiva muestran la
vulneracién a la excepcionalidad con respecto al requisito de procedibilidad de

la prision preventiva.



CONTENIDO
CAPITULO |

EL PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1 Planteamiento del Problema

La prision preventiva como figura procesal de uso excepcional, tiene su
origen como muchas dimensiones en el derecho, por la necesidad de ejecutar un
castigo con eficacia. La teoria MOMMSEM, sostenida como la preponderante a
través del tiempo menciona que en la época romana la prision era concebida
justamente para evitar la fuga de quienes fuesen a ser procesados, es decir como

una medida preventiva. (Alonso, 2017)

El Ecuador ha pasado por la creacion de cinco cddigos penales, que
evolucionaron en funcién de las garantias que delimitan el ius puniendi del
Estado. Entre el desarrollo dogmaético de las mismas y la jurisprudencia
internacional en relacion con el proceso penal llega a contraponerse la necesidad
de garantizar la tutela judicial efectiva de la victima, con la presuncién de
inocencia del procesado, por los que se justifica el nacimiento de la
excepcionalidad.

La sustanciacion de un procedimiento penal tiene por objeto la determinacion
de la imposicion de una pena, debido a una conducta que se adecue al tipo penal
previamente positivizado de acuerdo con el principio de legalidad, y en el
desarrollo del proceso, sin mas argumentacion justificante se impone la medida
cautelar de prision preventiva. Esta institucion procesal como medio de
garantizar la comparecencia del investigado, ha sido cuestionada por organismos
internacionales vigilantes de los derechos humanos. Las reiteradas intervenciones
judiciales de la Corte Interamericana de Derechos humanos han sido
coadyuvantes del desarrollo legal en materia de proteccion de la persona
procesada con especial atencion en la prision preventiva, como en el caso
conocido publicamente como CARRANZA ALARCON VS ECUADOR (2020)



donde se obligé al pais a pagar altas cantidades debido a reparacion e
indemnizacion por dafio inmaterial, cuando se mantuvo privado de libertad

“provisional” al investigado por més de cuatro afos.

Cumplimiento No. 14-12-AN/21 de la Corte Constitucional del Ecuador
expone que el 38,85% de la poblacion carcelaria no tienen una sentencia y sélo se
encuentran en los centros penitenciarios con orden de prision preventiva. El
hacinamiento carcelario es una de las problematicas sociales con origen juridico
de mayor relevancia que conduce a la funcion ejecutiva, legislativa y por supuesto
judicial a tomar acciones conjuntas, mas el deber de atender esta problematica que
repercute en la sociedad, ha quedado exclusivamente a discrecion del ejecutor
ejercido por el fiscal que lleve un caso, quien solicita exhaustivamente en cualquier
delito como primera medida aplicable, la prision preventiva, y al juzgador la
facultad de otorgarla o no sin mayor motivacion a mas de la peticion fiscal, quien
dicho sea de paso, tiene el deber de demostrar como requisito concurrente, indicios
que demuestren que no hay seguridad de que la persona procesada dara frente al
proceso penal en curso, vulnerando de esta la excepcionalidad.

El articulo 534 del Cédigo Organico Integral Penal (2014) determina la
concurrencia de cuatro requisitos que facultan el uso de la prisién preventiva
como una medida cautelar, mas estos requisitos no simplifican el uso de esta, si
no mas bien deja altas posibilidades del uso desenfrenado ya que quien lo solicita
es fiscalia manifestando:

1.- Se encuentra la necesidad del fiscal de demostrar que ha existido un acto
0 una omisioén, que por su puesto cuando esta existiendo una imputacion es
evidente que el acusador recibio la notitia criminis y considera que retne los
elementos.

2.- Se encuentran los indicios de participacion, y de igual manera la fiscal
estima que sobre el procesado recae la culpabilidad por lo que su actuacion
generalmente sera la solicitud de esta medida.



3.- La necesidad de estatuir que el procesado no comparecera al
procedimiento en su contra, es decir, es fiscalia quien deberia demostrar con
evidencias fehacientes que la persona pudiese huir y al mismo tiempo hacer una
fundamentacion, mas esto no sucede, y se evidencia por la sobrepoblacion
habitacional de los centros penitenciarios.

4.- El requisito de que la pena privativa de libertad sea mayor de un afio,
situacion que sucede en la mayoria de los delitos tipificados en nuestro cuerpo
legal vigente. (pag. 86)

La problematica es evidente. Al término del 2020 se encontraban alrededor
de 40.000 reos a nivel nacional, de los cuales aproximadamente 13.200 tienen
interpuesta la medida cautelar de la prision preventiva de acuerdo con la
informacién provista por la pagina web del Servicio Nacional de Atencion
Integral a Personas Adultas Privadas de la Libertad y a Adolescentes Infractores
en adelante SNAI, siendo este numero alarmante, empezando por los espacios
reducidos, la capacidad habitacional y financiera de solventar el egreso diario
que representa para el Estado, convirtiéndose la situacion penitenciaria en una
crisis que atenta a los derechos humanos por lo tanto toma mayor complejidad
cuando en realidad el 38,85% de aquellos internos, ni si quiera cuentan con una

sentencia ejecutoriada que determine la culpabilidad.

Es decir, quienes se topan con la imposicion de esta medida cautelar solicitada
por el ministerio publico, en nuestro pais el fiscal, aun conociendo de que preserva
el estatus de inocencia, estaria siendo sometido a este entorno de vulneracion de
derechos humanos en los centros penitenciarios, por el uso no excepcional de la

medida.



Si se realiza una prospeccion se determinaria sin temor a dudas que con el
aumento gradual poblacional, y falta de recursos gubernamentales empeoraria
abruptamente la situacion del Ecuador al punto de ser insostenible la evidente
vulneracién de derechos humanos dentro de los recintos y con mayor énfasis al
crecimiento desmedido de ciudadanos sometidos a esta problematica, sin si

quiera gozar de la oportunidad de defenderse en libertad.

Aunque la norma suprema manifieste que la privacion de libertad se debera
utilizar excepcionalmente, y el codigo organico integral penal determine que se
priorizaran las medidas cautelares no restrictivas, estas se pueden entender como
prerrogativas, ya que taxativamente no se encuentra el criterio que permita al

juzgador ponderar la necesidad de interponer la prision provisional.

1.2 Formulacion del Problema

¢Los requisitos de procedibilidad de la prision preventiva tipificados en el
articulo 534 del Cddigo Orgéanico Integral Penal inciden en la violacion del
principio de excepcionalidad contemplado en el art. 77 numeral 1 de la

Constitucién del Ecuador?



1.3 Obijetivos

Objetivo General

Analizar los requisitos de procedibilidad para el otorgamiento de la medida
cautelar de prision preventiva tipificados en el articulo 534 del COIP con la
aplicacion de encuestas y entrevistas dirigida a profesionales del derecho y su

incidencia en la violacion al principio constitucional de excepcionalidad.

Obijetivos Especificos

o Argumentar la incidencia en la vulneracion al principio de
excepcionalidad, mediante la revisién de informacion teorica: jurisprudencial y

doctrinariaque permitan la indagacién oportuna del objeto de investigacion.

e Aplicar entrevistas y encuestas que coadyuven en el andlisis de la
percepcion profesional en cuanto a la vulneracion del principio de

excepcionalidad al otorgar prision preventiva.

e Argumentar las consecuencias sociales que se originan a partir de la
vulneracidn a la naturaleza excepcional de la prision preventiva.

1.4 Justificacion

El articulo 11 numeral 1 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos establece la presuncién de inocencia, principio positivizado en la
Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 77 y materializado en el
derecho penal por medio de las garantias en el mismo establecidas, entre ellas, el

principio de excepcionalidad.

La normativa penal vigente determina requisitos en su articulo 534 que
facultan al juzgador a dictar la medida cautelar de prision preventiva, cuando asi
el fiscal lo haya solicitado, estos requisitos estipulados en la norma, son
caracteristicas propias de la posibilidad del cometimiento de un ilicito, y por lo

tanto su aplicacion no se podria considerar excepcional.



La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso CARRANZA VS
ECUADOR manifesto:

Que la prisidn preventiva se constituye como la medida con mayor severidad
que se puede imponer en un procedimiento penal, por lo tanto debe aplicarse
“excepcionalmente” es decir que la regla debe ser la libertad de la persona
procesada mientras se resuelve acerca de su responsabilidad penal. (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2020, pag. 16)

Es trascendental contrastar la dicotomia que se presenta en el establecimiento
de esta medida cautelar de gran severidad, entre la inocencia, y el peligro de fuga,
lo expresado por las Cortes de Derechos Humanos, y lo establecido en nuestra
normativa, por lo tanto, sin temor a caer en equivocacion el presente estudio es

importante como un aporte en el proceso penal ecuatoriano.

Las estadisticas, son una referencia clara de la problematica de acuerdo con
la cantidad de privados de libertad de forma preventiva y los tipos de delitos que
presuntamente han cometido, misma que sirve como fundamento para su
determinacion luego del anélisis detenido de los matices que lo componen, junto
a la participacion en cuanto a entrevistas por parte de los actores en este conflicto

juridico-procesal penal.

Es de esta forma, que el presente trabajo de investigacion es necesario en la
busqueda de un sistema procesal penal equilibrado, que respete las garantias que

revisten al ciudadano y que a su vez contribuya en estudios posteriores.

1.5 Variables

Variable dependiente: Principio de excepcionalidad
Variable independiente: Requisitos de procedibilidad de la prision
preventiva tipificados en el Art. 534 del COIP

1.6 Idea A Defender

Los requisitos de procedibilidad vigentes en el COIP para dictar prision
preventiva como medida cautelar en el Ecuador, vulneran el principio de

excepcionalidad manifestado en la Constitucion.



CAPITULO I

MARCO REFERENCIAL
2.1 Marco Teorico

2.1.1 El ejercicio del poder punitivo del Estado

La expresion del ius puniendi del estado, enuncia la trascendental entrega de
una parte de la libertad de la sociedad, a fin de que sea el Estado el titular de la
criminalizacién de las conductas con el objeto alcanzar el orden.

De acuerdo con la maxima de Aristoteles el ser humano es un ser social por
naturaleza, imposibilitado a subsistir sin la interaccion en sus comunidades, y es
en medio de aquella interrelacion en la que empiezan las manifestaciones de
poder gque responden a la satisfaccion personal de necesidades, por ello se tornd
imperante el acuerdo de ceder poder a un ente regulador y represivo de las
conductas lesivas al interés general y particular.

La época romana es el punto de partida de una jerarquizacion de poder y
aunque la sangre no dejaba de derramarse, se legitimaron mandos de poder para
su ejecucion.

Lo justifica Beccaria y manifiesta textualmente:

Fue la necesidad quien obligd a los hombres para ceder parte de su libertad
propia: y es cierto que cada uno no quiere poner en el depdsito pablico sino la
porcién mas pequefia que sea posible, aquélla solo que baste a mover los hombres
para que le defiendan. El agregado de todas estas pequefias porciones de libertad
posibles forma el derecho de castigar: todo lo demas es abuso y no justicia; es
hecho, no derecho. Obsérvese que la palabra derecho no es contradictoria de la
palabra fuerza; antes bien aqueélla es una modificacion de ésta, cuya regla es la
utilidad del mayor nimero. (Beccaria, 2015, pag. 20)

El poder punitivo del estado se conoce también como derecho penal subjetivo
sin embargo de acuerdo con Zaffaroni (1986) este término no significa que la
manifestacion delictual vulnere un derecho subjetivo del estado ya que para el
jurista es inadmisible que se criminalice a un homicida por lesionar un derecho
subjetivo del estado, y no por la proteccion del bien juridico: vida de la victima,

si no que este debe representar e imponer la defensa de los agravios por medio



de la utilizacién del derecho penal objetivo, es decir al ordenamiento juridico

constituido por el Estado.

Para Zaffaroni (2012) “El modelo punitivo no es un modelo de solucién de
conflictos, sino de decision vertical de poder” (pag. 2). Esta potestad unica y
exclusiva del estado, al ser amplia, se rige por principios 0 maximas que
imposibilitan el uso de medidas que atenten contra los derechos de las personas

que componen dicha sociedad.

2.1.1.1 Rol del derecho penal frente al ius puniendi

Una de las méas grandes hazafias de ejercitar el poder punitivo estatal es que
precisamente este no pueda volverse abusivo con los miembros de la sociedad y
al mismo tiempo contraproducente para el estado en tanto se pretenda revertir

esta cesion de libertades y se termine en un estado anarquista.

Por ello nacen los estados constitucionales de derechos, donde impera la
sujecion estricta de todos, a la norma suprema, es asi que todo habitante se
encuentra sujeto a la ley y por ello nace la exigencia del respeto a principios
desarrollados ampliamente a través de la historia, procurando hacer de la via
penal el Gltimo recurso y que el estado no tenga un papel protagénico de policia
si no que de consolidar la vigencia de la norma de una forma equilibrada entre

victimas y victimarios.

El Codigo Organico Integral penal, ley que rige el territorio ecuatoriano en
material penal de forma integral, expresa en su articulo 1 lo siguiente:

Este Codigo tiene como finalidad normar el poder punitivo del Estado,
tipificar las infracciones penales, establecer el procedimiento para el juzgamiento
de las personas con estricta observancia del debido proceso, promover la
rehabilitacion social de las personas sentenciadas y la reparacion integral de las
victimas. (Cddigo Organico Integral Penal, 2014, pag. 5)

Evidencia entonces, que el derecho penal busca ser la contencion del poder
punitivo, y de acuerdo al texto constitucional el Ecuador busca mantener una

intervencion minima de derecho penal, en el que no sea la regla general sino el
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ultimo recurso en todas sus etapas, ya que la persecucién puede agobiar el sentido

de la sujecion al estado y defraudar los mas intrinsecos derechos humanos.

Surge asi el garantismo en el sistema penal, Ferrajoli (1997) expresa que aun
cuando el derecho penal gira alrededor de limites y contenciones, este no deja de
ser un acto violento secundario de parte del estado y la colectividad en contra de
un individuo, esto quiere decir de acuerdo con el jurista, que el derecho penal

lleva de forma inherente una excesiva manifestacion de brutalidad.

2.1.1.2 Medidas cautelares en relacion con la tutela judicial efectiva

Desde la perspectiva del inicio de un proceso penal, se encuentra la
manifestacion de la cesion de libertad a cambio de orden, esta se evidencia a
través de las medidas cautelares que persiguen el fin de la comparecencia de los
procesados ante las autoridades, de esta forma se garantiza la tutela judicial

efectiva de las victimas.

De acuerdo con la sentencia N.° 108-15-SEP-CC de la Corte Constitucional

la tutela judicial efectiva:

Implica una serie de actuaciones por parte del Estado, a través de los 6rganos
jurisdiccionales, que permiten asegurar el efectivo goce y cumplimiento de los
derechos consagrados en la Constitucion de la Repuablica para la obtencién de
una resolucion judicial motivada. Por tanto, los operadores de justicia deben
enmarcar sus actuaciones al debido proceso, sin ninguna especie de
condicionamientos, en observancia de las disposiciones constitucionales y
legales aplicables al caso concreto. (Corte Constitucional del Ecuador, 2015, pag.
7)

De alli la necesidad de crear los mecanismos legales pertinentes para que las
victimas celebren una justicia pronta y sin dilaciones, esto en los inicios de los
procesos legales, se traduce en la incorporacion de medidas cautelares que, de
acuerdo con el Diccionario Juridico Elemental, “Son las dictadas con el fin de
asegurar que cierto derecho podra ser hecho efectivo en el caso de un litigio en
el que se reconozca la existencia y legitimidad de tal derecho” (Cabanellas, 2006,
pag. 241)
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El Cddigo Organico Integral Penal (2014) retne en el articulo 522 las
modalidades de medidas cautelares siendo:

1. Prohibicién de ausentarse del pais.

2. Obligacion de presentarse periodicamente ante la o el juzgador que conoce
el proceso o ante la autoridad o institucion que designe.

3. Arresto domiciliario.

4. Dispositivo de vigilancia electrénico.

5. Detencion.

6. Prision preventiva. (pag. 85)

El uso de las medidas cautelares no privativas de libertad, se deben priorizar
segun se estipula en el articulo 77 numeral 11 de la Constitucién de la Republica
del Ecuador (2008) “La jueza o juez aplicara las medidas cautelares alternativas
a la privacion de libertad contempladas en la ley” (pag. 60). Estas medidas
debiesen resultar eficientes ante la expresion de su necesidad de resguardar la
tutela judicial efectiva, y al darle un uso estrictamente excepcional a la prisién

preventiva, se resguarda al mismo tiempo las garantias del procesado.

De acuerdo con el articulo 519 del COIP estas medidas se justifican siempre
que se otorguen para: a) proteger los derechos de las victimas; b) garantizar la
presencia del procesado, cumplimiento de la pena, y reparacion; c) evitar la
obstaculizacién de la préctica de pruebas, d) garantizar la reparacion integral a

las victimas.

2.1.1.3 Prision preventiva en el Ecuador

La Comision Interamericana entiende por prision o detencion preventiva a
todo el periodo de privacion de libertad de una persona sospechosa de haber
cometido un delito, ordenado por una autoridad judicial y previo a una sentencia
firme. (CIDH, 2013, pag. 13)

La prision preventiva en el Ecuador es una medida cautelar de uso
excepcional que se aplica para garantizar la comparecencia del procesado ante
un proceso penal, esta finalidad establecida en el articulo 534 del COIP, difiere
de la finalidad de la naturaleza de las medidas cautelares en su generalidad al sélo

tomar en cuenta el literal b de este articulo.
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Pese a ello es imperante resaltar lo que persigue la Constitucion Ecuatoriana
a través de la privacion de la libertad y manifiesta en la parte pertinente del

articulo 77.1:

La privacion de la libertad no sera 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. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, pag.
58)

El COIP expresa que para poner en conocimiento del juzgador la necesidad
de hacer efectiva una medida cautelar incluida la prision preventiva es necesaria
la solicitud fiscal y que esta se encuentre fundamentada para que el juzgador deba
taxativamente hacer un analisis de necesidad y de proporcionalidad de la medida

y que esta se adecue a estos preceptos constitucionales.

2.1.1.4 Requisitos para el otorgamiento de prision preventiva:Art
534 del COIP

El articulo 534 del COIP decreta cuatro requisitos que deben ser concurrentes
para el otorgamiento de una medida cautelar con tal nivel de excepcionalidad,

tomando en cuenta que el procesado esté revestido de la presuncion de inocencia.

Ahora bien, se determina la necesidad de que fiscalia cuente con elementos
de conviccion suficientes sobre la existencia de un delito. Los elementos de
conviccion responden a todo indicio, pesquisa fruto de una investigacion policial
dirigida por fiscalia, que le permita determinar con mayor certeza que
efectivamente se ha incurrido en una infraccién penal, en la que corresponde el

ejercicio de la accion penal publica.

El andlisis de los elementos de conviccidn se discute entre una observacién
meramente formal, o de fondo para llegar a esa certeza, es decir tomar en cuenta

la legalidad de los hechos investigados.
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Moreno Nieves afirma lo siguiente:

Podria constituir una defensa ineficaz, que el abogado defensor, no verifique
que los elementos de conviccion que le estan siendo trasladados y que pretenden
sustentar un pedido de prision preventiva, son el resultado de un procedimiento
ilegal, ya sea en su obtencion, o que, habiendo sido obtenidos legalmente, no
cumplan con los requisitos legales para su valoracion, o que no hayan sido
trasladados de manera debida al proceso penal en el que se pretende la aplicacion
de la medida cautelar. (Moreno, 2019, pag. 39)

Por otro lado la norma en el articulo 534 del COIP exige la existencia de
elementos de conviccion que recojan la posibilidad de que la persona procesada
tenga un grado de participacion en el proceso penal que sigue la fiscalia, sea esta

de autoria o participacion.

Segin Guillermo Cabanellas (2006) “El sujeto activo del delito y el que

coopera a su realizacion como cémplice o autor moral” (pag. 34)

Se debe recordar que la solicitud fiscal debe estar motivada, para que el juez
proceda a la valoracion de la necesidad y proporcionalidad, no puede esta
solicitud estar constituida por meras presunciones, por eso manifiesta este
apartado que los indicios que se manifiestan por presunciones no pueden
significar razon suficiente y menos adn utilizar el parte policial para asegurar los
elementos de conviccion en tanto este es sélo referencial. Fiscalia para hacer esta
aseveracion debiese haber valorado pruebas de cargo y de descargo que estén en
la esfera de su conocimiento de acuerdo con el principio de objetividad, situacion
que en la practica muy poco sucede, ya que sélo se impone como el 6rgano
perseguidor que solicita indiscriminadamente la prision preventiva vulnerando
en ocasiones la igualdad de armas en la determinacion de esa autoria o
participacion.

En palabras de Ramiro Avila:

Cuando fiscales y personas procesadas se les prive simultaneamente de su
libertad durante el proceso, o en ningun caso se les prive de libertad mientras se
desarrolla el proceso, entonces se garantizara la igualdad de armas en el proceso
penal.
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La prision preventiva otorga una ventaja injustificable a favor de la fiscalia y
en desmedro de la persona procesada. (CORTE CONSTITUCIONAL DEL
ECUADOR, 2021, pag. 19)

El COIP también determina la necesidad de concurrir con el requisito de
demostrar s6lo indicios de los que se desprenda que las demas medidas cautelares

son insuficientes, y ya no elementos de conviccion.

Generalmente se confunde al indicio con la presuncion y, en la practica, se
los trata en forma indiferenciada; vamos a aclarar este asunto estableciendo su
diferencia. Las presunciones no son indicios; se basan en indicios. Los indicios
son los soportes de las presunciones, son los elementos basicos para su
formulacion. Las presunciones no se prueban, se infieren. Los indicios se
prueban. Los indicios son anteriores; las presunciones, posteriores. Las
presunciones son el resultado de la inferencia que se obtiene en base a los
indicios. (Carrion, 2008, pag. 284)

Para el andlisis se debe traer al debate la diferencia entre indicio y elementos
de conviccion. El indicio obliga al investigador a seguir en el proceso hasta
obtener elementos claros para la acusacion, pero estos indicios arrojan una
presuncion. Por su parte el elemento de conviccion ya han convencido al

investigador y estan préximos a ser evacuados para convertirse en pruebas.

De esta forma se observa que los indicios forjan una mera presuncion fiscal,
convirtiendose en insuficiente para determinar que las demas medidas cautelares
no privativas no puedan aplicarse. Se hace necesaria la exigencia de elementos
de conviccién. Fiscalia tiene una gran labor (Como probar que las medidas
cautelares no privativas de libertad son insuficientes, si al procesado no se le ha
dado otra medida antes?

Para el efecto se encuentra intrinseco en el sistema penal ecuatoriano, una
figura de la que se hablara méas adelante, que no justifica en lo absoluto este tercer

requisito, pero es utilizada como tal: “el arraigo social”.

Como ultimo requisito, la ley solicita que la infraccion por la que se esta

requiriendo el uso de prision preventiva, sea superior a un afo.

La superioridad a un afio como pena privativa de libertad se puede observar
en la mayoria de delitos en el Codigo Orgéanico Integral Penal, a excepcion de las

15



contravenciones y de ciertos delitos, pero por mayoria el COIP integra penas de
mas de un afno, dando asi un requisito que no se traduce en excepcionalidad. La
CIDH hace un informe, en el que le da pautas al poder legislativo y determina
que es necesario “Aumentar el namero de las figuras delictivas respecto de las
cuales no cabe la posibilidad de aplicar la prision preventiva” (CIDH, 2017, pag.
14)

Esto, en suma no se cumple en Ecuador al reconocer que la mayoria de delitos
responden a penas mayores a un afo, el profesor Zambrano Pasquel menciona
por un medio audiovisual, que esto funcionaba cuando las penas no excedian los
16 afos de privacion de libertad, mas su uso en el afio 2021 cuando las penas
pueden llegar a ser de 40 afios, supone la trasgresion de la excepcionalidad.

2.1.1.5  Lamotivacion como regla general para el otorgamiento de
medidas cautelares

La motivacion en las decisiones y resoluciones judiciales y administrativas es
tomada bajo un precepto constitucional como un derecho de tal forma que en el
articulo 76 se asegura el derecho al debido proceso, y dentro de este el derecho a

la defensa que se blinda por medio de varias garantias una de ellas la motivacion.

El articulo 76 numeral 7 literal | reza:

Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos
en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes
de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren
debidamente motivados se considerardn nulos. Las servidoras o servidores
responsables serdn sancionados. (Constitucion de la Republica del Ecuador,
2008, pag. 37)

Se desprende de esta disposicion constitucional un deber, no una prerrogativa,
si no el deber de que la decision se funde en la verificacion de la verdad procesal
que se pueda subsumir en los preceptos normativos de la materia, so pena de
nulidad. La nulidad acarrea que todo lo ventilado en el proceso se tome como no

actuado. La constitucion no exige una motivacion correcta si no suficiente.

El juez de la actual Corte Constitucional, Ali Lozada en la sentencia 1158-
17-EP/21 manifiesta:
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la garantia de la motivacion —por si sola— no asegura a las personas que las
decisiones de las autoridades publicas cuenten con una motivacion correcta
conforme al Derecho y conforme a los hechos, sino que tengan una motivacion
suficiente5 : suficiente para que el derecho al debido proceso y, en particular, el
derecho a la defensa puedan ser efectivamente ejercidos con miras a enmendar
las incorrecciones en que incurrieren los actos del poder publico. (CORTE
CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR, 2021, pag. 7)

Toda decision incluye los autos de prisidén preventiva ya que se trata de la
limitacion de un derecho fundamental como es la libertad que estrictamente debe
perseguir fines procesales, como la comparecencia al proceso. Por lo tanto la
motivacion del otorgamiento de esta medida de Ultima ratio debe responder a los
requisitos del 534 del COIP, en el que las caracteristicas del caso concreto lleguen
al juzgador de tal forma que no quede duda de que la prision preventiva es la
Unica forma de llegar a la tutela judicial efectiva y que esa imposibilidad es
imputable al infractor, y no porque el estado es incapaz de materializar las demas

medidas cautelares y se encuentren prescritas como letra muerta.

La Corte IDH en el caso Montesinos Mejia vs Ecuador expresa en su parrafo
109:

Del articulo 7.3 de la Convencion se desprende que para que la medida
privativa de la libertad no se torne arbitraria debe cumplir con los siguientes
parametros: i) que existan elementos para formular cargos o llevar a juicio: deben
existir indicios suficientes que permitan suponer razonablemente que un hecho
ilicito ocurrié y que la persona sometida al proceso pudo haber participado en el
mismo; ii) que la finalidad sea compatible con la Convencion , a saber: procurar
que la persona acusada no impediréa el desarrollo del procedimiento ni eludira la
accion de la justicia91; iii) que las medidas sean idoneas, necesarias Yy
estrictamente proporcionales (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOQOS
HUMANOS, 2020, pag. 22)

2.1.1.6 El espectro del “arraigo social” en los procesos penales
ecuatorianos

En relacién con el requisito de los indicios que permitan identificar que el
presunto infractor no comparecera al proceso, se inauguré la figura del arraigo
social. El uso que se le da es conocer si el procesado posee 0 no una vivienda,

para considerar que de esta forma no huird, también si posee un trabajo estable,
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capacidad de pago, o en concreto un aval de que tiene mas motivos para quedarse

en el lugar donde esté siendo procesado o no.

Fiscalia tiene la carga de demostrar que las medidas alternativas son
insuficientes, mas en los procesos penales, en la audiencia de formulacién de
carga, se otorga a peticion fiscal la prision preventiva, porque la defensa no ha
demostrado que el procesado posee arraigo social.

Esta préactica constituye una trasgresion a la misma legalidad, debido a que la
figura es inexistente, no se encuentra por ningdn lado en el Codigo Orgéanico
Integral Penal, y el requisito de los indicios de los que habla el numeral 3 del
articulo 534 no puede ser concluido sélo por no contar con estabilidad
econdmica.

El juzgador siempre debe considerar el caso concreto en una ponderacion
abarcadora de todos factores relevantes. Por ende, aunque la Fiscalia lograra
comprobar que la persona procesada por ejemplo no dispone de arraigo familiar,
no se puede en ausencia de otros elementos - desprender que otras medidas
cautelares fueran insuficientes. (Krauth, 2018, pag. 76)

El juez de la Corte Constitucional del Ecuador, Ramiro Avila (2021) en su
voto concurrente de la sentencia hace énfasis a esta figura y expresa

textualmente:

Un paréntesis con el famoso y popular “arraigo”, que es una practica procesal
generalizada y perversa en el Ecuador. El arraigo no esta contemplado en la ley.
A alguien se le ocurrié que si una persona demuestra tener domicilio o trabajo
estable, entonces no hay peligro de fuga. Por el contrario, si no tiene domicilio ni
trabajo (no tiene arraigo), se presume el peligro de fuga. Si no hay el supuesto
arraigo, en la practica se ha vuelto obligatoria la prision preventiva. Practica
discriminatoria y, por eso, inconstitucional. Resulta que la gran mayoria de
personas pobres, que no tienen domicilio ni trabajo formal, corren el riesgo de ir
a la carcel sin condena. No es justo. La vida es dificil para la gente mas excluida.
No puede ser que las practicas procesales la empeoren cuando se las procesa
penalmente. (pag. 18)
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2.1.2 Elementos casuisticos para la regulacion de la prision

preventiva

La casuistica hace posible un enfoque de estudio en el que se tomen en cuenta
peculiaridades de casos concretos para determinar la forma de actuacién de cara

a una problematica en este caso social.

Se hace necesaria la incorporacion dogmaética de los fundamentos para el
otorgamiento de prision preventiva, debido a la dicotomia entre el derecho a la
tutela judicial efectiva, y la misma presuncién de inocencia del procesado. Para
el efecto la Corte Europea de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos a precisado en dos observaciones de peligros procesales que
deben valorarse de forma individualizada: peligro de fuga y peligro de

obstaculizacién de acceso a las pruebas.

2.1.2.1 Acreditacion del peligro de fuga (non-presencia)

El peligro de fuga s6lo puede ser valorado desde la intencidon del procesado a
no comparecer al proceso penal, para evaluar esa intencion no basta con ventilar
la capacidad econdmica del presunto infractor mucho menos que sea la defensa

quien tenga que motivar su capacidad de comparecencia.

Es claro que fiscalia como titular de la accion penal publica tiene la carga
probatoria, de todo aquello que alegue, y que esto debe nacer de investigaciones
previas, incluyendo las circunstancias generales de vida del procesado.

La fuga debe ser evaluada en torno a la individualizacion del caso concreto y
de las particularidades del infractor. En el caso Romero Feris Vs. Argentina la

CIDH manifiesta textualmente:

La Corte encuentra que los argumentos utilizados para justificar el peligro de
fuga, no estan basados en hechos especificos, en criterios objetivos y en una
argumentacion idonea. Por el contrario, los mismos reposan en meras conjeturas
a partir de criterios que no se corresponden con las particularidades del caso y
que consisten mas en bien en afirmaciones abstractas. Lo anterior seria indicativo
de un manifiesto y notorio apartamiento de los criterios establecidos por la
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jurisprudencia en esta materia. (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
2020, pag. 23)

La fuga constituye un desgaste econdmico mucho mayor, estudios empiricos
de la Defensoria Pablica del Ecuador, manifiesta que sélo el 3% de quienes

intentaron fugarse lo consiguieron por un lapso no mayor de seis semanas.
Por ello advierte Kauth, que deben someter al analisis aquella:

gravedad de la pena que se espera, arraigo laboral, domiciliar y familiar,
importancia del dano y actitud del imputado, comportamiento del imputado en el
procedimiento u otro anterior. Lo mencionado son indicios que pueden servir
para determinar el riesgo de fuga, pero nunca podran reemplazar la pon- deracién
en el caso concreto. (Krauth, 2018, pég. 12)

2.1.2.2 Acreditacion de riesgo procesal probatorio

El esquema de buscar proteger la verdad material en la blsqueda de
informacion que aporte al proceso es aplicable en medida de alcanzar un estado
constitucional de derechos, y hacer efectiva la tutela judicial. Este fin se legitima
por la necesidad de que el procesado colabore con elementos de descargo en la
investigacion referente a su conducta, mas en ciertas ocasiones pudiese
entorpecer la investigacion y es alli donde se valida el riesgo procesal dentro de
la actividad probatoria.

El procesado puede actuar impidiendo el correcto funcionamiento de la
investigacion, y crea peligro procesal, empero para argumentar la privacion de
libertad bajo este elemento, es necesario hacer una valoracion respecto a actos
concretos y dolosos donde el procesado ponga de manifiesto su pretension.

No debe entenderse que quede justificada la privacion de libertad con el s6lo
objeto de facilitar la labor investigativa de fiscalia ya que el estado con todo su

imperio tiene otras formas de lograrlo.

La doctrina sefiala que para fundamentar el peligro de obstaculizacion las
conductas requieren que el peligro sea concreto y no abstracto (por ejemplo, no
basta con decir que tal persona tiene tal o cual cargo para considerarlo peligroso)
lo que supone que el riesgo ha de derivar de la realizacion por parte del imputado
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de conductas determinadas que revelen su intencion de suprimir la prueba.
(Lopez, 2014, pag. 20)

2.1.3 Medidas cautelares alternativas a la prision preventiva en
relacién con la percepcion ciudadana

El uso desmedido de la prision preventiva, no puede deberse a sélo un
indicador, ya que el sistema de justicia se encuentra constituido por diferentes
actores que de cierto modo no comparten un mismo criterio de politica criminal
sobre la forma de prevenir la delincuencia, o sobre la forma de sancionar al
infractor, sumado a la inexactitud que manifiesta el codigo penal ecuatoriano,
para que fiscal y juez puedan decidir, esto conlleva a no tener un criterio
especifico para el otorgamiento de la misma, y la convierte en una suerte para el

procesado.

Otra de las fuentes de la problematica radica en la observancia de las demas
medidas cautelares cuya caracteristica principal es no ser privativas de libertad

como insuficientes para garantizar un proceso.

El centro de estudios de justicia de las Américas expresa de manera acertada
“a diferencia del mundo anglosajon, de donde estas medidas alternativas fueron
tomadas, su introduccion no estuvo” (RAMIREZ, 2016, pag. 36). Las medidas
cautelares alternativas entre otras cosas, fueron innovacion del sistema penal
anglosajon en funcion de procurar agilizar los procedimientos, al mismo tiempo
que se respetan las garantias y principios constitucional, como la presuncion de
inocencia, pero también para poder en lo posible reducir la estadia de las personas
en prision s6lo cuando sea estrictamente necesario, como método incluso de
respetar los presupuestos asignados. Estas instituciones del derecho procesal
penal han sido aceptadas en las legislaciones penales latinoamericanas, incluido
el Ecuador, sin embargo, sin un mecanismo de ejecucion viable, estas no pueden

ser correctamente aprovechables.

Tener un criterio claro sobre en qué casos resulta imperante la prision

preventiva, para el efecto esta deberia ser expresamente indicada por la norma

21



que el tiempo debe superar los cuatro afios de pena privativa de libertad para su
otorgamiento, o que como regla general se impone el uso de dispositivos
electronicos, de esta forma se puede conocer fehacientemente que es lo que

pretende tutelar el estado.

Por otro lado, la operativizacion de los organismos que participan en la
vigilancia eficaz de las medidas no privativas de libertad. En paises como
Ecuador resulta més sencillo pretender vigilar al procesado quien es aun inocente
desde los centros penitenciarios donde ocurren situaciones que ponen en riesgo
su integridad y vida misma. Como ejemplo, el uso de dispositivos electronicos es
una medida cautelar de uso indiciario, cuya suficiencia e idoneidad debe ser
evaluada antes de procurar otorgar prision preventiva, sin embargo, en ponencias,
y como serd atendido mas adelante los jueces han expresado que no existen los
suficientes grilletes para su utilizacion. Esto expresa que no existe la suficiente
voluntad politica de facilitar el uso de medidas cautelares de menor secuela para

el procesado.

Al abarcar la percepcion ciudadana se pueden consentir ciertos indicadores
que a criterio de la investigadora motivan el uso desmedido de prision preventiva,
estos son: la presion de la propia victima, la mediatizacion de los procesos, la
falta de fortalecimiento de las medidas cautelares alternativas, la falta de dialogo

del sistema penal con la sociedad.

2.1.3.1 Presion por parte de la victima del proceso

La victima por su propia calidad en el proceso es quien ha tenido que soportar
la vulneracion de un bien juridico cuya afectacion anula parcial o
permanentemente el desarrollo de su vida. Es por esta razon y la creencia de que
la privacién preventiva de libertad corresponde a una pena anticipada que las
victimas suelen requerir su inmediata privacion de libertad, considerando muy
poco que la persona procesada tiene derecho al debido proceso.

La victima en el proceso penal inquisitivo no tenia la categorizacion de sujeto

procesal, debido a que solo fiscalia tiene el ejercicio de la accion penal publica,
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por lo que se consideraba innecesario a mas del posible testimonio, la

participacion de la victima.

Hoy en dia bajo una constitucion garantista, y un sistema procesal penal que
responde al sistema acusatorio donde prima la contradiccion, la victima se torna
aliado de fiscalia, y de hecho puede impulsar o rechazar actuaciones del
ministerio publico.

Lo estipula de esta manera Horvitz y Lépez:

Las victimas disponen de diversos mecanismos para impugnar las decisiones
del fiscal o forzarlo a realizar alguna actuacion determinada. En consecuencia,
pueden reclamar del archivo provisional u obligar al fiscal a continuar la
investigacion de un caso en que se hubiere hecho aplicacion del principio de
oportunidad o de la facultad de no iniciar la investigacion a traves de la
interposicion de la respectiva. También pueden oponerse a la solicitud de
sobreseimiento efectuada por el fiscal y forzar la acusacion, cuando tuvieren la
calidad de querellante, pudiendo asumir ellas mismas la persecucion penal del
hecho hasta el término del procedimiento. (HORVITZ LENNON & LOPEZ
MASLE, 2002 , pag. 135)

En este sentido el involucramiento de la victima y la relacion directa que esta
tiene con la persona procesada motiva a que sea la prision preventiva la primera
medida cautelar a utilizarse como forma de pena anticipada o por considerarse en

amenaza.

2.1.3.2 Lamediatizacion de los procesos

Muchas veces la respuesta estatal frente a la delincuencia no es medida por
los indices estadisticos de criminalidad, si no por la opinidn ciudadana y el grado
de aceptacion del sistema de justicia. Esto no puede darse asi, ya que los sistemas
especialmente penales no trabajan para satisfacer opiniones, si no en base a la
verdad procesal. No significa que no sea importante la percepcion de la sociedad,
ya que de hecho el principio de publicidad es el que coadyuva a que la
informacidn sea conocida por todos y no se ponga en peligro la imparcialidad,
sin embargo, tiene sus aspectos negativos que deben ser contrarrestados con

informacidn oportuna y una educacién en derechos y garantias.
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Para nadie es un secreto que los medios de comunicacion juegan un rol
esencial en la percepcion ciudadana de la “seguridad” y la “criminalidad”. Por
ello, laimplementacion de este tipo de mecanismos requiere un trabajo constante
con dichos medios, mediante el cual se les explique que la impunidad no esta
relacionada con la prision preventiva. Ahora bien, si estos mecanismos se
implementan sin contar con los medios de comunicacion, seguramente ellos
transmitirdn algunos mensajes que no generaran buenos sentimientos hacia las
reformas. (Lorenzo, 2010, pag. 22)

La colectividad debe entender que se pueden formular cuestionamientos de
las actuaciones que por criterios de especialidad misma, sean desconocidos,
empero los medios de comunicacién deben ser el camino al entendimiento y a las
respuestas por parte de la funcion judicial. Si la sociedad sigue cuestionando, y
no hay respuestas que vayan mas alla de los foros juridicos, entonces se seguira

legitimando el uso preferencial de la prision preventiva en la mirada colectiva.

La independencia de la funcién judicial prima ante el esquema muchas veces
de escandalo que procura la prensa, o la presion publica para lograr fines que no
estan legitimados en el estudio del derecho penal, como entender a la medida

preventiva, como una sancion.

2.1.3.3 Falta de fortalecimiento presupuestario en las medidas
cautelares alternativas

La norma preve medidas cautelares con menor rigurosidad, la misma
constitucion advierte que su uso debe ser considerado prioritario, ya que es la
privacion de libertad la excepcion, estas se expresan en el Codigo Organico
Integral Penal donde manifiesta que son seis, de las cuales una de ellas es la

prision preventiva.

Su mera existencia gramatical expresada en una norma no se visibiliza cuando
no existen los mecanismos operativos para darle cumplimiento. Es decir, incluso
abordando el tema anterior en la mirada colectiva, la prohibicion de ausentarse
del pais como medida cautelar alternativa no asegura nada, ya que en la mayoria
de casos el carente control de eficiencia de la medida hace que el procesado huya
y por lo tanto no comparezca al proceso penal.
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Se torna imperante el fortalecimiento de las instituciones que operativicen las

demas medidas cautelares.

Una de las medidas con menor atencion estatal son los dispositivos
electronicos de vigilancia legitimados desde el afio 2017.

Desde el punto de vista fisico o material el DVE es: un instrumento o aparato
electrénico configurado fisicamente para ser colocado en la mufieca, brazo
(brazalete) o tobillo de una persona que envia sefiales a una central o estacion de
vigilancia 0 monitoreo. Desde el punto de vista formal-legal se trata de una
medida cautelar alternativa y sustitutiva a la prision preventiva, que permite tener
vigilada y monitoreada a una persona en forma permanente y que se halla fuera
del recinto carcelario. (Saurez Valero & Mendoza Corral, 2018, pag. 25)

Aun siendo una manera idonea de garantizar la comparecencia al proceso

penal, la inexistencia o deterioro de los grilletes no hacen posible su uso.

De acuerdo con los datos del Servicio Nacional de Atencion Integral de
Privados de Libertad (SNAI), hay 2.788 grilletes dafiados de un total de 4.000.
Es decir, el 70% de los Dispositivos de Vigilancia Electronica (DVE) tiene
problemas.

De esos 2.788, un total de 1.337 estan inservibles, a otros 455 les falta la
correa y 372 podrian ser arreglados. Hasta el 2 de marzo, cuando el SNAI envio
la informacion a Plan V, todavia faltaba por revisar los dafios de 624 grilletes.
(PlanV, 2021, pag. 1)

2.14 Comparativa con los presupuestos de la prision preventiva en
Peru

Per( es uno de los precursores del cambio al modelo acusatorio en el sistema
penal, aungue muchos juristas peruanos expliquen que el sistema inquisitivo adn
se evidencia en varias partes del proceso ordinario penal ya que la constitucion
politica de Perl no contempla las garantias que contempla la constitucion

ecuatoriana.

Aln asi, en el articulo 268 del Codigo de Procedimiento Penal del Per( se

determinan los presupuestos materiales.

Los presupuestos procesales vienen a ser los requisitos necesarios para el
correcto inicio y desarrollo del proceso en cuanto a situaciones netamente
procesales que permitan la admisibilidad de una demanda y declarar la validez
del proceso; en cambio, los presupuestos materiales o sustanciales, se refieren a
situaciones de fondo de la controversia que permiten al juzgador poder emitir la
sentencia de mérito respectiva incluso favorable, caso contrario puede surgir una
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resolucidn inhibitoria o en su defecto que se acepten las excepciones propuestas,
pues las mismas atacan exclusivamente a las pretensiones. (Asociacion
Ecuatoriana de Magistrados y jueces, 2020, pag. 1)

Los presupuestos materiales van a determinar de acuerdo a las circunstancias
particulares de los involucrados, su situacion juridica a criterio del juzgador.

Perl estatuye en el mencionado articulo lo siguiente:

El juez, a solicitud del Ministerio Publico, podra dictar mandato de prisién
preventiva, si atendiendo a los primeros recaudos sea posible determinar la
concurrencia de los siguientes presupuestos:

a) Que existen fundados y graves elementos de conviccion para estimar
razonablemente la comision de un delito que vincule al imputado como autor o
participe del mismo.

b) Que la sancién a imponerse sea superior a cuatro afios de pena privativa de
libertad; y

c) Que el imputado, en razon a sus antecedentes y otras circunstancias del
caso particular, permita colegir razonablemente que tratara de eludir la accién de
la justicia (peligro de fuga) u obstaculizar la averiguacién de la verdad (peligro
de obstaculizacion). (SAN MARTIN CASTRO, 2003, pag. 1099)

Inicialmente se puede observar que al igual que la regla ecuatoriana, este se
refiere a la concurrencia de elementos, es decir que no puede obviarse la
inexistencia de uno y hacer valer otro para el otorgamiento de la prision
preventiva, si no que cuando el juzgador acepte la solicitud fiscal, esta debe
cumplir con todos los elementos.

Por otro lado, se diferencia en la utilizacion del término presupuesto, cuando
la norma penal ecuatoriana hace mencion del requisito. Ya definido el concepto
de los presupuestos en este caso materiales, y tener en consideracion que estos
llevan al juzgador a analizar las caracteristicas propias del caso en concreto, se
debe definir al requisito y este segun la enciclopedia juridica online es la
“circunstancia 0 condicion necesaria para la existencia o ejercicio de un derecho,
la validez y eficacia de un acto juridico o la exigencia de una obligacion”
(Enciclopedia juridica, 2020).

Se puede entonces estimar entonces que se trata de un check list, que origina
con todo derecho la posibilidad de otorgar una medida cautelar que tiene como

naturaleza su excepcionalidad.
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Son tres los presupuestos determinados en la normativa peruana, mientras que
en el Ecuador son cuatro requisitos. El primero de ellos refiere muy similar al
COIP que deben existir elementos de conviccion es decir aquellos que
posteriormente alcanzan valor probatorio, de la materialidad de un hecho
delictivo, y de que la persona procesada ha tenido participacion en el mismo. En

Ecuador, este presupuesto, se encuentra dividido en dos numerales.

Una diferencia radical con el pais vecino es que su segundo presupuesto
material va a llevar a la consideracién del juzgador, sobre el tiempo de la pena,
esta debe exceder los cuatro afios de privacion de libertad asi conlleva a que los
delitos de menor peligrosidad a los que de hecho se le pueda conceder un
beneficio como la suspension condicional de la pena, o un régimen diferente no
pueda otorgarse prision preventiva. Es favorable si se realiza un analisis de
proporcionalidad con el acto delictivo, ya que para otorgar prision preventiva se
debe considerar si esta medida afectaria 0 no més de lo que se pretende proteger,
este al ser menor de cuatro afios expresa su disminuida conmocion social, lo cual
hace efectivo que el estado no vulnere el derecho de defenderse en libertad de la
persona procesada. Por el contrario la legislacion penal ecuatoriana, acepta que
esta medida de Gltima ratio proceda desde el afio, esto cae en la generalidad de

los tipos penales.

Su tercer presupuesto varia de la norma penal ecuatoriana, ya que hace
alusion a los antecedentes personales del procesado para el analisis del juzgador
sobre el otorgamiento de la medida, pero manifiesta el término razonablemente
de forma taxativa por lo que obliga al juzgador a hacer el examen de
razonabilidad. Este es un principio que va de la mano con la proporcionalidad.

La razonabilidad como principio del derecho se significa como un
instrumento que permite interpretar, dirigir o pragmatizar al legislativo en la
creacion de las normas; también funge como integrador, en tanto que proporciona
criterios de solucién en caso de resolver la existencia de una laguna en la Ley;
también funge de manera limitativa, ya que establece limites al ejercicio de
determinadas facultades; asimismo opera también como fundamento de los
ordenamientos, por cuanto que legitima o en su caso, reconoce en su validez,
otras fuentes de derecho; también es sistematizadora del orden juridico. Sin el
principio de razonabilidad seria imposible proveer de proporcionalidad logica
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entre los medios y los fines de una norma, para que sea considerada legitima. (de
la Rosa Escalante & Serrano Castro, 2019, pag. 112)

La razonabilidad permite encontrar la motivacion correcta para expresar el
porqué se toma una decision y limitar de esta forma al poder punitivo del estado
en la toma de decisiones que pudiesen tornarse arbitrarias, aunque los criterios
emitidos por la CIDH sobre la aplicacion de instituciones y principios del
derecho, tienen carécter vinculante en las decisiones judiciales y legislativas,

Peru ha procurado determinar su aplicacion desde la norma.

2.15 Los principios como mandatos de optimizacion.

Los principios son méximas del derecho, al igual que las reglas se constituyen
en los ordenamientos juridicos como normas, pero estas propugnan su utilizacién
de la forma mas reiterada posible. Por lo tanto, segin Alexy los principios son
mandatos de optimizacion que estan caracterizados por el hecho de que puedan
ser cumplidas en diferente grado y que la medida de su cumplimiento no sélo
depende de posibilidades reales sino también de las juridicas. (Alexy, 1993, pag.
86)

Son entonces mandatos de optimizacion que resultan Utiles para la
ponderacién de mandatos objetivos, es decir que se encuentran en cuerpos
normativos. Por ello parte de la corriente positivista ha sumado como una fuente

a los principios generales del derecho.

Entre dos derechos que coligen, se realiza una interpretacion que mas
favorezca a las maximas del derecho, es decir a los principios como normas
abstractas. Los principios de igual forma son inspiracién para absolver

antinomias, o para satisfacer lagunas legales.

2.1.5.1 Vinculacién inherente de los principios en las normas juridicas

La constitucion del Ecuador expresa que el pais es un estado constitucional
de derechos, que se somete a la carta magna y a las leyes que de ella se emanen.
Esta constitucion recoge principios de aplicacion que son generales. Al
establecerse la linea positivista deben las leyes organicas, ordinarias,

reglamentos, ordenanzas, tomarse de ella para que no entren en conflicto. Esto
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2.15.2

2.16

advierte que la funcion legislativa tiene a su cargo la obligacion de conducir
aquellos principios a la positivizacion de cuerpos normativos que sean acordes

por lo que se deduce, que los principios son parte intrinseca de la normativa.

La excepcionalidad como parte de la presuncion de inocencia

La presuncion de inocencia en el derecho penal es una maxima de garantia
para la persona procesada, desde la misma Declaracion Universal de los
Derechos Humanos.

La presuncion de inocencia es inherente al ciudadano, y lo protege de que sea
tratado como autor de un hecho, sin que este haya sido probado haciendo uso del
debido proceso y haya concluido mediante una sentencia firme que resuelva su

culpabilidad.

Esta presuncion es irrefutable, es absoluta, por lo tanto, el sujeto investigado
debe estar en goce de todos sus derechos incluido el derecho a la libertad y ésta
so6lo puede restringirse excepcionalmente respondiendo a las necesidades
procesales de comparecencia.

El criterio de excepcionalidad en la aplicacion de la prision preventiva esta
directamente relacionado con el derecho a la presuncion de inocencia. El
fundamento del uso excepcional de esta medida cautelar estriba precisamente en
el hecho de que es la mas severa que se puede imponer a un imputado, pues
implica precisamente su encarcelamiento, con todas las consecuencias reales que
esto conlleva para él y su familia. (CIDH, 2013, pag. 59)

CIDH: Principio de excepcionalidad y su sujecién a criterios

La excepcionalidad es el principio que precautela en el derecho procesal penal
a la presuncion de inocencia, tal como ha sido abarcado anteriormente. Empero
esta excepcionalidad se sujeta a criterios limitadores que deben ser evaluados
para determinar si utilizar esta medida de Gltima ratio, resulta idonea para cumplir
con el objetivo procesal.

De acuerdo con la CIDH, debe tomarse en cuenta la necesidad de la medida

y la proporcionalidad.
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Necesidad: La necesidad es el criterio que se debe tomar en cuenta para
evaluar la inexistencia de otro medio con menor rigurosidad para garantizar la
comparecencia de la persona procesada.

De acuerdo con el criterio de necesidad, la prision preventiva, al igual que el
resto de las medidas cautelares, se debera imponer en tanto sea indispensable para
los objetivos propuestos. Es decir, que solo procedera cuando sea el Unico medio
que permita asegurar los fines del proceso, tras demostrarse que otras medidas
cautelares menos lesivas resultarian infructuosas a esos fines. (Rosa, 2016, pag.
12)

No se restringe la valoracién de la necesidad a la audiencia de formulacién
de cargos donde el fiscal cuente con indicios para solicitarla, sino que se extiende
a cualquier momento procesal en el que hayan cambiado las circunstancias que

motivaron el otorgamiento de la medida cautelar excepcional.

Esto fue expresado en el reciente fallo de la Corte Constitucional del Ecuador,
sentencia 8-20-CN/21 péarrafo 51:

Cabe mencionar que esta limitacion a la sustitucion de la prision preventiva
que imposibilita examinar la necesidad y proporcionalidad de la misma no se ve
saneada por la posibilidad de apelar la prisién preventiva, pues como ha quedado
anotado esta puede perder su justificativo constitucional a lo largo de su vigencia.
(CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR, 2021, pag. 11)

Proporcionalidad: El analisis de proporcionalidad equivale a la ponderacién
de lo que se pretende alcanzar en relacién al dafio que pudiese ocasionar.

Una persona considerada inocente no debe recibir igual o peor trato que una
persona condenada. El Estado debe evitar que la medida de coercion procesal sea
igual 0 més gravosa para el imputado que la pena que se espera en caso de
condena. Esto quiere decir que no se debe autorizar la privacion cautelar de la
libertad, en supuestos en los que no seria posible aplicar la pena de prision, y que
aqueélla debe cesar cuando se ha excedido la duracion razonable de dicha medida.
El principio de proporcionalidad implica, ademas, una relacion racional entre la
medida cautelar y el fin perseguido, de tal forma que el sacrificio inherente a la
restriccion del derecho a la libertad no resulte exagerado o desmedido frente a las
ventajas que se obtienen mediante tal restriccion. (CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2009, pag. 26)

Si se hace unarelacion entre el sistema carcelario en este momento, y el delito
de hurto podria de primera mano considerarse desproporcional la medida, en

razon de que el dafio que se ocasiona al investigado excederia al fin que se
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pretende cautelar, y en definitiva cualquier medida no privativa seria

proporcional al dafio causado si se llegase a dictaminar sentencia condenatoria.

2.2 Marco legal

221 Declaracion Universal de los Derechos Humanos

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, es el documento que
goza de la consideracion de ser el primer documento en que la mayoria de paises
legitimaron los derechos inherentes al ser humano que ameritan mayor

proteccion estatal, como el derecho a la libertad, dignidad, justicia y paz.

Esta declaracion fue adoptada en 1948, y se encuentra constituida por 30
derechos inalienables e independientes, como el derecho a la salud, a la
educacidn, a la vivienda, a la libertad de eleccion, y en cuanto a los derechos de

las personas parte de un proceso judicial mantiene los siguientes articulos:

Articulo 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” (Declaracion
Universal de Derechos Humanos, 1948, pag. 3).

Articulo 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. (Declaracion Universal de Derechos
Humanos, 1948, pag. 4)

Articulo 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 pablico en el
que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa.
(Declaracion Universal de Derechos Humanos, 1948, pag. 4)
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Se pone de manifiesto que a través de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, a los estados se le impuso la obligacion de garantizar el
debido proceso en el que la inocencia se presume desde el principio, pudiendo
esta calidad s6lo cambiar cuando haya una sentencia que asi lo estipule, habiendo
concluido el proceso ante tribunal competente y habiendo sido garantizada la
contradiccion. Por ello la prisidn preventiva utilizada como una pena anticipada

y no estrictamente como medida cautelar, trasgrede esta Declaracion.

2.2.2 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Se trata de un desarrollo con mayor precision sobre los derechos reconocidos
en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Entré en vigencia en el

afio 1976 y ha sido ratificado por 167 paises.

Articulo 9.3

Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal sera llevada
sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer
funciones judiciales, y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable
0 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 momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion
del fallo. (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, pag. 4)

Articulo 10.1

“Toda persona privada de libertad sera tratada humanamente y con el respeto
debido a la dignidad inherente al ser humano” (Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, 1966, pag. 5).

El pacto como un tratado internacional determina que ninguna persona debe
ser privada de su libertad sin ponerse en conocimiento de un juzgador ya que
como contexto historico se conoce sobre la arbitrariedad policial, en tiempos
donde la policia podia privar de la libertad a una persona sin que exista
motivacion judicial, y por otro lado que aun existiendo disposicion por parte del

sistema de justicia, esta privacion de libertad no
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puede exceder a un plazo razonable, de este precepto normativo se desprende
que en el Ecuador las detenciones no pueden exceder de 24 horas, y la prision
preventiva puede ser otorgada por no mas de 6 meses, en delitos de hasta 5 afios
de pena privativa de libertad, o hasta un afio cuando los delitos tengan penas
privativas de libertad mayores a 5 afios.

Es pertinente agregar que el trato a una persona a la que se le ha privado de
su libertad debe ser digno, no debe estar expuesto a que se vulneren los derechos
humanos. Los privados de libertad son considerados para el derecho internacional
como vulnerables ya que no pueden decidir sobre su propia vida, y es el Estado

quien esta a cargo de proveer lo elemental para su vida y desarrollo.

2.2.3 Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las

Libertades Fundamentales

Este convenio es creado por el Consejo de Europa procurando reconocer lo
afirmado en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y vincular a los
paises miembros para la realizacion y desarrollo de los derechos humanos, cada
vez con mayor exactitud considerando a la libertad como la mayor expresion
democratica y de respeto.

Articulo 5.1

Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser
privado de su libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo al
procedimiento establecido por la Ley:

a) Si ha sido penado legalmente en virtud de una sentencia dictada por un
tribunal competente.

b) Si ha sido detenido preventivamente o internado, conforme a derecho, por
desobediencia a una orden judicial o para asegurar el cumplimiento de una
obligacion establecida por la Ley.

¢) Si ha sido detenido preventivamente o internado, conforme a derecho, para
hacerle comparecer ante la autoridad judicial competente, cuando existan
indicios racionales de que ha cometido una infraccion o cuando se estime
necesario para impedirle que cometa una infraccion o que huya después de
haberla cometido.

d) Si se trata del internamiento de un menor en virtud de una orden legalmente
acordada con el fin de vigilar su educacion, o de su detencion, conforme a
derecho, con el fin de hacerle comparecer ante la autoridad competente.
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e) Si se trata del internamiento, conforme a derecho, de una persona
susceptible de propagar una enfermedad contagiosa, de un enajenado, de un
alcohdlico, de un toxicomano o de un vagabundo.

f) Si se trata de la detencion preventiva o del internamiento, conforme a
derecho, de una persona para impedir que entre ilegalmente en el territorio o
contra la que esté en curso un procedimiento de expulsién o extradicion.
(Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las libertades
fundamentales, 1979)

Como un derecho inherente a la persona, la libertad se ha posicionado como
elemental y constituye lo més valioso del ser humano, sin embargo no se trata de
un derecho absoluto ya que hay ciertas circunstancias por las que se puede
razonablemente privar de este derecho como en el caso de una sentencia en la
que se haya determinado la culpabilidad y que de acuerdo al principio de
legalidad, esta mantenga pena privativa de libertad. Este convenio también pone
de manifiesto la posibilidad de restringir el derecho de forma preventiva cuando
hayan elementos que hagan presumir que la persona no comparecera al proceso,
lo cual fundamenta el criterio de la presente investigacion al dejar sentado que la
libertad es absoluta y debe ser totalmente acreditada la necesidad de otorgar
prision preventiva excepcionalmente, por lo tanto para cumplir con aquella
excepcionalidad se deben dejar fuera los delitos con penas privativas de libertad
menores a cuatro afos ya que no representan mayor peligrosidad y por lo tanto

no es proporcional.

Articulo 5.3

Toda persona detenida preventivamente o internada en las condiciones
previstas en el parrafo 1.c) del presente articulo debera ser conducida sin dilacion
a presencia de un juez o de otra autoridad habilitada por la ley para ejercer
poderes judiciales, y tendréa derecho a ser juzgada en un plazo razonable o a ser
puesta en libertad durante el procedimiento. La puesta en libertad puede ser
condicionada a una garantia que asegure la comparecencia del interesado en
juicio. (Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las libertades
fundamentales, 1979)

Articulo 5.4
Toda persona privada de su libertad mediante detencion preventiva o

internamiento tendra derecho a presentar un recurso ante un 6rgano judicial, a fin
de que se pronuncie en breve plazo sobre la legalidad de su privacion de libertad
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y ordene su puesta en libertad si fuera ilegal. (Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las libertades fundamentales, 1979)

Manifiesta que las personas a las que se les haya privado de libertad, gozan
de la garantia de ser inmediatamente puestos a Ordenes de juez competente
seguido de un proceso inmediato. Esto hace entender que la libertad es la
generalidad, y que s6lo excepcionalmente persiguiendo fines legitimos se puede

coartar este derecho.

224 Convencion Americana sobre Derechos Humanos

Esta comision es también conocida como el Pacto de San José, y fue
concebido el 22 de noviembre de 1969 en Costa Rica. Su objeto es la
fundamentacion de preceptos normativos que consoliden los derechos y
libertades y de esta forma ratificar lo acordado en la Declaracion de los Derechos

Humanos.

Ecuador se encuentra entre los paises sujetos a la Convencion Americana.
Articulo 7.2

“Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados
Parte o por las leyes dictadas conforme a ellas” (CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANOS, pég. 3).

Articulo 8.2

“Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”
(CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, 1969, pag.
4).

La Convencidn confirma que la libertad es la regla general y solo puede ser
interrumpida si existen las circunstancias previstas en la norma vigente, para el
efecto, ademas establece la presuncién de inocencia como parte de los derechos

inherentes al ser humano, por el cual una persona debe ser tratada como tal.
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2.25 Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

Se trata del documento aprobado en Colombia en 1948 en donde se origind
la organizacion de los Estados Americanos, por ello se se discute el valor juridico
de esta declaracion que se fundd incluso antes de la Declaracion Universal, sin
embargo, de alli se originan derechos que se fundan en las Constituciones de cada

pais.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre busca que
los estados consideren que su legitimidad se basa en alcanzar un fin, que el Estado
no otorga derechos, si no que estos son parte de la naturaleza misma del ser
humano y lo Unico que debe hacer el estado es buscar a través de la norma, que

se respeten esos derechos elementales.

Derecho a proceso regular

Articulo 26

Se presume que todo acusado es inocente, hasta que se pruebe que es culpable.
Toda persona acusada de delito tiene derecho a ser oida en forma imparcial y
publica, a ser juzgada por tribunales anteriormente establecidos de acuerdo con
leyes preexistentes y a que no se le imponga penas crueles, infamantes o
inusitadas. (DECLARACION AMERICANA DE LOS DERECHOS Y
DEBERES DEL HOMBRE, 1948, p4g. 5)

2.2.6 Constitucion de la Republica del Ecuador

La constitucién del Ecuador se establece en 2008 convirtiéndose en un
referente de garantismo para la region dentro de la tendencia del neo
constitucionalismo. La Constitucion vigente mantiene una estructura que en
todos los aspectos busca proteger a las personas y garantizar el correcto uso y

goze de los derechos.

Legitima los tratados internacionales y les da fuerza constitucional para que

estos sean operativizados a través de leyes organicas, ordinarias y reglamentos.
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La Constitucién en el articulo 76 expresa la existencia del debido proceso
cuando el estado necesite establecer responsabilidades, este debido proceso se
ejecuta con por la existencia de ciertas garantias una de ellas es la presuncion de
inocencia, por lo tanto toda persona que esté siendo investigada o procesada,

cuenta con esta garantia de que va a ser tratado como inocente.

Articulo 76.2:

En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las siguientes
garantias basicas:

2. Se presumird la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal, mientras
no se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia
ejecutoriada. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 56)

Articulo 77.1:

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

1. La privacién de la libertad no sera 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; procedera por orden escrita de jueza o juez
competente, en los casos, por el tiempo y con las formalidades establecidas en la
ley. (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 58)

Articulo 77.9:

Bajo la responsabilidad de la jueza o juez que conoce el proceso, la prisién
preventiva no podra exceder de seis meses en las causas por delitos sancionados
con prision, ni de un afio en los casos de delitos sancionados con reclusion. Si se
exceden estos plazos, la orden de prision preventiva quedara sin efecto.
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 59)

Articulo 77.11;

“La jueza o juez aplicara 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”
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 60).
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La Constitucién del Ecuador haciendo gala de su garantismo y de la estricta
observancia de los convenios y tratados internacionales, manifiesta en su articulo
77 numeral uno que la privacion de libertad en todos los casos se usara de manera
excepcional, sus fines deben enmarcarse en que el procesado comparezca y
garantizar la tutela judicial efectiva mas no puede ser observada como una pena

anticipada.

La Constitucion a su vez establece el tiempo que puede durar la privacién
preventiva de libertad, determinando un lapso que bajo la mirada del legislador
responde a un plazo razonable este es de seis meses en delitos sancionados con
prision esto es de acuerdo con el articulo 541 del Cddigo Organico Integral Penal
los que tienen penas menores a cinco afos, y un maximo de un afio de prision

preventiva cuando los delitos exceden la pena privativa de libertad de cinco afos.

Es un mandato constitucional que se apliqguen medidas cautelares no
privativas de libertad, procurando la excepcionalidad a la que hace referencia el
77 numeral 1.

2.2.7 Cddigo Organico Integral Penal

El COIP consagra la norma adjetiva y sustantiva que rige la materia penal en
el Ecuador, ademas de incorporar las normas que refieren a la rehabilitacion y
tratamiento de las personas privadas de libertad por ello su caracter de integral.
Fue puesto en vigencia en el afio 2014 luego de grandes debates legislativos. Este
cadigo direcciona el ius puniendi del estado, y constitucionaliza el sistema penal
ecuatoriano, tendiente a garantizar la legalidad y la contradiccién en el proceso

con el fin de evitar las arbitrariedades.
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Articulo 522:

La o el juzgador podrd imponer una o varias de las siguientes medidas
cautelares para asegurar la presencia de la persona procesada y se aplicara de
forma prioritaria a la privacion de libertad:

1. Prohibicién de ausentarse del pais.

2. Obligacion de presentarse periodicamente ante la o el juzgador que conoce
el proceso o ante la autoridad o institucion que designe.

3. Arresto domiciliario.

4. Dispositivo de vigilancia electrénica.

5. Detencion.

6. Prision preventiva. (Cédigo Organico Integral Penal, 2014, pég. 85)

Articulo 534:

Para garantizar la comparecencia de la persona procesada al proceso y el
cumplimiento de la pena, la o el fiscal podré solicitar a la 0 al juzgador de manera
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 accién.

2. Elementos de conviccion claros y precisos de que la o el procesado es autor
o cémplice de la infraccion.

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 el juicio o el cumplimiento de la pena.

4. Que se trate de una infraccion sancionada con pena privativa de libertad
superior a un afo.

De ser el caso, la 0 el juzgador para resolver sobre la prision preventiva debera
tener en consideracion si la o el procesado incumplié una medida alternativa a la
prisién preventiva otorgada con anterioridad. (Cédigo Orgéanico Integral Penal,
2014, pag. 86)

Articulo 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. (Codigo Organico Integral Penal, 2014, pag. 87)

El COIP establece las medidas cautelares que en un proceso penal deben ser
consideradas con el fin de garantizar la comparecencia de la persona procesada,
entre las seis que figuran en el articulo 522, cinco de ellas no son privativas de
libertad ya que se puede prohibir la salida del pais, o solicitar que la persona

constantemente en el tiempo definido por el juzgador se presente, por otro lado
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se puede otorgar arresto dentro de la vivienda con el fin de que la persona aun
cuando no se encuentre en un centro penitenciario, se conozca donde se encuentra
y comparezca en el momento oportuno al proceso, por otro lado el uso de los
dispositivos electronicos logran que sin privacion de libertad se pueda ubicar al
procesado de manera rapida, por ultimo la detencién y la prision preventiva.

El articulo 534 que a manera de check list, menciona requisitos concurrentes
para legitimar la prision preventiva, mismos que son analizados en la presente

investigacion en tanto vulneran el principio de excepcionalidad.

Por ultimo, es pertinente conocer en que casos no es posible otorgar prision
preventiva, y estos son en los delitos de: calumnia, lesiones menores a treinta
dias, la usurpacion, estupro, y delitos en contra de los animales que forman parte
del &mbito para el manejo de la fauna urbana ya que estos corresponden al
ejercicio privado de la accion. Por otro lado, cuando son contravenciones, y si la

pena privativa de libertad es menor a un afio.

2.3 Marco Conceptual

Ultima ratio: Se refiere a la intervencion minima y utilizacion excepcional de
las medidas que pueden tomarse mediante el uso del derecho penal ya que estas
pueden vulnerar los derechos humanos reconocidos en los tratados
internacionales, sin embargo si uso es necesario, proporcional y razonable, se

encuentran legitimadas de manera sublime.

Medidas cautelares: En el derecho penal, las medidas cautelares son los
mecanismos escogidos por el legislador para asegurar la tutela judicial efectiva
de las victimas, pretendiendo asegurar la comparecencia del investigado al
proceso. Estas medidas deben ser escogidas de acuerdo con el caso concreto,
dependiendo de la voluntad y posibilidad de la comparecencia a juicio de quien
esté siendo procesado.
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Arraigo: Se trata de la pertenencia de alguien en un lugar determinado, es
decir la fijacion de un domicilio, lugar de trabajo, relaciones sociales o
financieras. De esta forma se suele probar la existencia de la posibilidad de fuga

0 de comparecencia dentro de un proceso penal.

Presuncion de inocencia: Se trata de una suposicion, elevada a principio con
el objetivo de que se proteja la libertad de una persona, ya que esta se encuentra
legitimada como un derecho inherente al ser humano y que sélo puede verse

afectada luego de una sentendia condenatoria ejecutoriada.

Principios: Los principios en derecho son normas que no necesitan ser
observadas literalmente en los cuerpos normativos, ya que su desarrollo juridico
se ha realizado en base a los derechos humanos, y son considerados fuentes de
derecho. Por ese motivo la Corte Constitucional es la encargada de interpretar el

alcance que esta fuente del derecho debe tener en cada norma, y caso concreto.

Proporcionalidad: Se trata de un principio por el cual se equilibra la actuacion
del estado frente a los particulares, tomando en consideracion que el estado tiene
mayor poder, por ello su actuacion no puede ser arbitraria, sino mas bien
responder a ciertos criterios como que persiga un fin constitucionalmente valido,

ser necesario e idoneo.

Necesidad: La necesidad refiere a la no existencia de otras formas de cumplir
con los fines para los que se ha dispuesto una norma, por lo tanto esta inexistencia
origina que ciertas medidas sean tomadas para asegurar los fines

constitucionalmente validos.

Racionalidad: Busca la correcta relacion entre la razon, lo aceptable,
proporcional entre el ser y el deber ser.

La reglamentacion de los derechos persigue fines, y para alcanzarlos se vale
de medios que deben resultar proporcionales a aquel fin. Debe existir siempre
una adecuada relacion entre fines y medios, una equivalencia entre las finalidades
gue propongan una norma y los mecanismos, procedimientos o caminos que
establezcan para llegar a ellas. (Maraniello, 2015, pag. 3)
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Excepcionalidad: La Corte IDH establece que se trata de un principio. Este
principio busca que la generalidad de la libertad como derecho humano ,sea la
regla general y que sélo en casos de extrema necesidad previamente prescritos en
la norma y habiendo realizado un test de proporcionalidad, se prive de aquella
libertad. Es decir el uso de privacion de libertad no puede usarse como un escape

reiterado del poder judicial en toda causa.

Reparacion integral: Una figura juridica relativamente nueva que activa
mecanismos de resarcimiento de dafios es decir procura remediar los dafios
causados a la victima desde toda Optica, sea que se pueda reparar en su totalidad
o al menos acercar a la victima lo mayormente posible al nivel de vida previo a

la infraccion.
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CAPITULO 111

MARCO METODOLOGICO

3.1 Disefio y Tipo de Investigacion

El presente trabajo de investigacion denominado: “REQUISITOS DE
PROCEDIBILIDAD DE LA PRISION PREVENTIVA TIPIFICADOS EN EL
ART. 534 DEL COIP Y SU INCIDENCIA EN LA VIOLACION DEL
PRINCIPIO DE EXCEPCIONALIDAD CONTEMPLADO EN EL ART. 77.1
DE LA CONSTITUCION DEL ECUADOR, ANO 2021 se direcciond sobre un
enfoque de metodologia cualitativa, en el que se abarcé la problemaética juridica
con efecto social que se desprende de los presupuestos legales provocadores de
la limitacion al principio de excepcionalidad de la prision preventiva, para el
efecto la herramienta a utilizar en el contraste de la informacion sera bibliografica
tedrica, juridica y filosofica, las mismas que posibilitaron esclarecer los motivos

por los que se incumple el parametro excepcional de la prision preventiva.

De tal forma, el trabajo de investigacion se encuentra dirigido a la
interpretacion y andlisis de los preceptos literarios doctrinales, jurisprudenciales
y legales pertinentes tendientes a precautelar la libertad fisica y el debido proceso
penal, por lo que se utiliz6 informacion que reposa en libros fisicos, pactos
internacionales de derechos humanos, tratados, articulos y cuerpos legales,
ademas de opiniones pragmaticas provenientes de quienes conforman el sistema
judicial penal, lo que determina el tipo metodoldgico cualitativo que estudia
variables en su conjunto para lograr dilucidar la problemaética juridica y
establecer el modelo conceptual efectivo para la legislacién ecuatoriana que
respete y observe la medida cautelar de la prision preventiva como excepcional,
para el efecto las técnicas documentales mencionadas, lograron el

convencimiento de la teoria sintetizada en el objeto de estudio.

El tipo de investigacion que se plasmo en el trabajo de investigacion se basa

en el estudio exploratorio que de acuerdo con Méndez (2008) permite formular
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hipotesis de primer y segundo grado y son relevantes en el nivel mas profundo
del estudio propuesto. Este tipo de estudio permite determinar y argumentar
tendencias por lo que se adecua al método cualitativo de la presente
investigacion. A traves del estudio exploratorio se analizaron los principios que
recoge esta medida cautelar y las implicaciones que conlleva la inobservancia de
estas en la sociedad para luego proceder a pronosticar la situacion juridica en el
contexto procedimental penal ecuatoriano, y que se arrojen los resultados
planteados en la hipotesis, en relacion con la variable dependiente e
independiente.

La informacion bibliografica tedrica recogida de diversos autores, la
fundamentacion legal, las guias para el correcto manejo de la prision preventiva
de acuerdo con la Corte Interamericana de Derechos Humanos, los informes
proporcionados por el Sistema Nacional de Atencion Integral a Personas Adultas
Privadas de la Libertad y a Adolescentes Infractores, las opiniones vertidas por
fiscales, jueces, defensores y abogados en libre ejercicio otorgaron a la presente
investigacién el material suficiente para sostener la veracidad de la problematica
presentada en tanto los requisitos de procedibilidad de la prision preventiva

infiere en el principio de excepcionalidad.

3.2 Recoleccién de la Informacién

Para lograr el fin de la presente investigacion en cuanto a la recopilacién de
la informacion necesaria que sirvié de sustento para confirmar la hipotesis, se
procedio a identificar en primera instancia el objeto de estudio, siendo los cuerpos
legales pertinentes como la Constitucion de la Republica del Ecuador, los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos, seguido de la norma que
contiene la problematica de acuerdo con la presente investigacion que es el
Codigo Organico Integral Penal. Estos cuerpos legales proporcionaron la
informacion sobre la situacion actual a nivel legislativo que propende a la
afectacion del principio de excepcionalidad proclamado como mandato de

optimizacion vinculante a todos los paises.
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La identificacion de la poblacion que se encuentra intimamente relacionada
con las variables fueron los 82.849 profesionales del derecho del pais inscritos
en el foro de abogados de acuerdo con la informacion provista por la pagina web
del consejo de la judicatura, que desempefian sus actividades en diferentes esferas
sean en relacion de dependencia en la funcion judicial o en el libre ejercicio, en
ello se volvid pertinente la realizacion de entrevistas con distintos fiscales a nivel
nacional, y asi mismo a jueces y juezas de las distintas unidades
multicompetentes penales y de garantias penitenciarias; ademas de la

informacion que otorgaron mediante encuestas, los abogados en el libre ejercicio.

El tipo de muestreo empleado fue el no probabilistico por conveniencia en
razén de la accesibilidad a la informacion ya que todos los individuos
manifestados en la poblacion mantienen la credibilidad para ser seleccionados
dentro de la muestra, por lo tanto dio como resultado 100 encuestas a

profesionales del derecho en el libre ejercicio de todo el pais.

Para la presente investigacion se emple6é el método analitico que permite
descomponer el objeto de estudio para proceder con una pertinente observacion
de esta forma se obtuvo la verdadera naturaleza de la prision preventiva desde su
origen, y los principios alrededor de la misma en la que su inobservancia se ve
reflejada en el entorno social y de vulneracion de derechos humanos, los motivos
por los que aun con una constitucion garantista de los derechos humanos, se

trasgrede el derecho natural de la libertad sin condena.

A la vez se emple6 el método de sintesis que identifica las caracteristicas del
objeto de estudio, asi se puso de manifiesto, los actores inmiscuidos en esta
problematica, y las consecuencias de la vulneracion del principio de

excepcionalidad.

De igual manera siguiendo la linea metodologica se emplearon distintas
técnicas que tenian establecidos sus propios objetivos, estas son las entrevistas,

encuestas e investigacion de material bibliografico, documental y doctrinario
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para que permitan sostener el objeto del problema determinado sobre la prision

preventiva y el uso que debiese ser desde la misma norma, excepcional.

La investigacion bibliografica se dirigio a la revision del marco juridico
internacional vinculante ante la misma Constitucion cuando se trate de mayores
derechos y garantias para los ciudadanos, cuerpos normativos nacionales,
revistas indexadas, libros, cuyo objetivo es demostrar el uso indiscriminado de la

prision preventiva.

La técnica de investigacion denominada entrevista fue utilizada en los
miembros del sistema judicial que participan en la imposicion de la medida
cautelar, por el cual se conocid la percepcidn sobre el objeto de estudio planteado

en la presente investigacion.

La encuesta permitié obtener informacion pragmatica desde la perspectiva y
experticia de los profesionales del derecho en libre ejercicio que litigan para
evitar la medida cautelar y su uso indiscriminado que vulnera la excepcionalidad,
esta técnica fue precisa para la recoleccion de informacidén necesaria en el
presente objeto de estudio. Con ello se logré diagnosticar la situacion actual del

sistema judicial en su relacion a la persona procesada.

3.3 Tratamiento de la informacion

Respecto a la investigacion bibliografica, todos los materiales empleados
desde la normativa internacional, nacional, manuales y guias otorgadas por la
Corte IDH ademas de los libros y revistas indexadas fueron utilizadas para la
fundamentacion del objeto de investigacion y la determinacion doctrinaria de los
conceptos y naturaleza tanto de la prision preventiva, como del principio de

excepcionalidad.

La encuesta fue aplicada a 100 abogados en el libre ejercicio con experiencia
en materia penal que se encontraban realizando sus actividades profesionales en

distintas instalaciones como Consejo de la Judicatura y unidades penales de
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Guayaquil y La Libertad, se realizd haciendo uso de un formulario con 7
preguntas que permitieron conocer de forma concreta la consideracion de
acuerdo a la experiencia de los profesionales para proceder a la tabulacion y

analisis de los resultados.

De igual manera, con la técnica de investigacion denominada entrevista,
aplicada en las oficinas de los operadores del sistema judicial en la Unidad
multicompetente penal del canton La Libertad, a su vez via Zoom con un
juzgador de garantias penitenciarias de la Ciudad de Guayaquil, y del ministerio
publico representado a través de diferentes fiscales en las oficinas de Fiscalia del
Ecuador, mediante un formulario de cuatro preguntas respondidas de acuerdo a
su apreciacion juridica y aplicacion profesional, sobre la aplicacion de la prision
preventiva y la necesariedad de un cambio en los requisitos de procedibilidad
para dar cumplimiento a la excepcionalidad.

3.4 Operacionalizacion de Variables

Tabla 1 Operacionalizacién De Variables
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CAPITULO IV
RESULTADOS Y DISCUSION
4.1 Analisis, interpretacion y discusion de resultados
4.1.1 Encuestas a abogados en libre ejercicio
Tabla 2 Primera pregunta de Encuesta

¢Es La Prision Preventiva La Medida Cautelar Mas Solicitada Por Fiscalia?

ITE VALORACI FRECUENC PORCENTA
M ON 1A JE
1 Sl 86 86%
NO 14 14%
RESULTAD 100 100%
(O8]

Elaborado por: Lupino Mufioz Andrea Pierina
Fuente: Personas encuestas

Gréfico 1 Primera pregunta de Encuesta

¢Es la prision preventiva la medida cautelar méas solicitada por fiscalia?

= S|
= NO

Elaborado por: Lupino Mufioz Andrea Pierina
Fuente: Personas encuestas

Descripcion del item
El presente item sirvi6 para conocer si es precisamente la prision preventiva cuya
naturaleza gira en torno al principio de excepcionalidad la que mas requiere

fiscalia.
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Andlisis

Ante este cuestionamiento es importante observar que la mayoria de los
profesionales en el libre ejercicio quienes son parte de la muestra han
manifestado que efectivamente esta medida que deberia ser excepcional es la
que mas solicita fiscalia.

Interpretacion

En la mayoria de las opiniones basadas en experiencia de litigio se pudo
determinar que la fiscalia ha optado por la prision preventiva como la
medida idonea para garantizar la comparecencia del procesado por encima

de las deméas medidas cautelares.

Tabla 3 Segunda pregunta de Encuesta

¢Considera Ud. que los operadores de justicia priorizan las medidas cautelares

no privativas de libertad?

IT VALORAC FRECUEN PORCENT
E ION CIA AJE
2 Sl 33 33%
NO 67 67%
RESULTA 100 100%
DOS

Elaborado por: Lupino Mufioz Andrea Pierina
Fuente: Personas encuestadas
Gréfico 2 Segunda pregunta de Encuesta

¢Considera Ud. que los operadores de justicia priorizan las medidas cautelares no privativas
de libertad?

= S|

NO
67%

Elaborado por: Lupino Mufioz Andrea Pierina
Fuente: Personas encuestadas
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Descripcion del item

Se dirigio a conocer si aun cuando fiscalia solicite la prision preventiva, los
jueces tienden a otorgar medidas que no priven de la libertad al procesado
durante el juicio.

Anélisis

De acuerdo con los resultados de la encuesta, es apreciable que los juzgadores
no priorizan las medidas cautelares no privativas de libertad y por
consiguiente, hacen uso de la prision preventiva en mayor namero.
Interpretacion

Con relacién a las medidas cautelares los jueces tienden a actuar de acuerdo
con lo que solicita fiscalia, es decir al otorgamiento de la prision preventiva
en la mayoria de los casos.

Tabla 4 Tercera pregunta de Encuesta

¢Considera Ud. que el Estado debe fortalecer las medidas cautelares no privativas de

libertad?
IT VALORAC FRECUEN PORCENT
E ION CIA AJE
3 Sl 86 86%
NO 14 14%
RESULTA 100 100%
DOS

Elaborado por: Lupino Mufioz Andrea Pierina
Fuente: Personas encuestadas

Grafico 3Tercera pregunta de Encuestas

¢Considera Ud. que el Estado debe fortalecer las medidas cautelares no privativas

de libertad?

86%

= S|
NO

Elaborado por: Lupino Mufioz Andrea Pierina
Fuente: Personas encuestadas
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Descripcion del item

En vista de que se sostiene que se utiliza la prisién preventiva por no
considerar Optimas las deméas medidas cautelares, esta pregunta se dirigia a
conocer si ayudaria que el Estado invierta en el refuerzo de ellas.

Anélisis

Los abogados en libre ejercicio han manifestado que si es Util que el Estado
invierta en el fortalecimiento de las medidas cautelares no privativas de
libertad.

Interpretacion

Es de interés conocer que bajo la percepcion de los abogados en libre ejercicio,
fortalecer las medidas cautelares no privativas de libertad es iddneo, ya que

contribuiria en el respeto a la excepcionalidad de la privacion de libertad.

Tabla 5 Cuarta pregunta de Encuesta

¢ Los procesados generalmente comparecen al proceso cuando se les otorga una medida
no privativa de libertad?

IT VALORAC FRECUEN PORCENT
E ION CIA AJE
4 Sl 77 7%
NO 23 23%
RESULTA 100 100%
DOS

Elaborado por: Lupino Mufioz Andrea Pierina

Fuente: Personas encuestadas

Gréfico 4 Cuarta pregunta de Encuesta

¢ Los procesados generalmente comparecen al proceso cuando se les otorga una medida no

Elaborado por: Lupino Mufioz Andrea Pierina

Fuente: Personas encuestadas

privativa de
libertad?

=S
NO
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Descripcion del item

La pregunta se realiz6 sobre la probabilidad de la fuga cuando es otorgada una
medida que no priva de la libertad mientras se sustancia un proceso.

Andlisis

La respuesta arrojada por los individuos de la muestra evidencia que los
procesados cuando tienen la oportunidad de defenderse en libertad con
medidas alternativas a la prision comparecen al proceso y colaboran con el
mismao.

Interpretacion

Se desprende de la presente respuesta, que no es necesario caer en la
generalidad de otorgar prision preventiva como medida Unica que garantice la
comparecencia del procesado, ya que este acude hasta la resolucion del

proceso cuando mantiene una medida alternativa.

Tabla 6 Quinta pregunta de Encuesta

¢Cree Ud. que es pertinente que el legislador deje a criterio del juzgador el uso de

prision preventiva?

IT VALORAC FRECUEN PORCENT
E ION CIA AJE
5 Sl 28 28%
NO 72 2%
RESULTA 100 100%
DOS

Elaborado por: Lupino Mufioz Andrea Pierina

Fuente: Personas encuestadas
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Grafico 5 Quinta pregunta de Encuesta

¢ Cree Ud. que es pertinente que el legislador deje a criterio del juzgador el uso de prisién

preventiva?

=

m S|
NO

72%

Elaborado por: Lupino Mufioz Andrea Pierina
Fuente: Personas encuestadas

Descripcion del item

La sana critica con la que el juez decide sobre la medida cautelar aplicable a
un caso concreto, deberia seguir siendo legitimada en el COIP o no, es el
cuestionamiento en el presente item.

Anélisis

Los abogados que representan la muestra en la presente investigacion han
considerado responder en su mayoria que no puede solo deberse al criterio
subjetivo del juzgador la imposicion de una medida cautelar.

Interpretacion

Se evidenciod que la sana critica del juzgador se presta para vulnerar la
excepcionalidad de la prision preventiva y es por ello que se torna necesario
que el legislador sea mas contundente en los casos en los que se vuelve

excepcionalmente aplicable la medida cautelar privativa de libertad.
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Tabla 7 Sexta pregunta de Encuesta

¢Considera Ud. que en los delitos de baja peligrosidad de 1 a 4 afios es necesaria la

prisién preventiva?

IT VALORAC FRECUEN PORCENT
E ION CIA AJE
6 Sl 31 31%
NO 69 69%
RESULTA 100 100%
DOS

Elaborado por: Lupino Mufioz Andrea Pierina
Fuente: Personas encuestadas

Grafico 6 Sexta pregunta de Encuesta

¢Considera Ud. que en los delitos de baja peligrosidad de 1 a 4 afios es necesaria la prision

preventiva?

= S|
NO

69%

Elaborado por: Lupino Mufioz Andrea Pierina
Fuente: Personas encuestadas

escripcion del item

Para el otorgamiento de la prision preventiva otros paises buscan que esta sea
aplicable solo en delitos de peligrosidad alta cuya pena exceda los 4 afios, este
cuestionamiento se dirige a conocer si bajo la percepcion profesional es
necesaria la prision preventiva en delitos menores.

Analisis

Los resultados bajo la perspectiva profesional demuestran que en los delitos

de baja peligrosidad se torna innecesario el uso de prision preventiva.
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Interpretacion

El legislador de manera tacita ha reconocido ciertos delitos como de menor

peligrosidad, ya que en los delitos menores a 5 afios se puede aplicar la

conciliacion y la suspension condicional de la pena, por lo tanto lo mismo

deberia aplicar en el 534 del COIP sobre la prision preventiva.

Tabla 8 Séptima pregunta de Encuesta

¢Cree Ud. que el legislador debe realizar mayores precisiones en los requisitos de

procedencia de la prisién preventiva para garantizar la excepcionalidad?

IT VALORAC FRECUEN PORCENT
E ION CIA AJE
7 Sl 82 82%
NO 18 18%
RESULTA 100 100%
DOS

Elaborado por: Lupino Mufioz Andrea Pierina
Fuente: Personas encuestadas

Gréfico 7 Séptima pregunta de Encuesta

¢Cree Ud. que el legislador debe realizar mayores precisiones en los requisitos de procedencia

de la prisién preventiva para garantizar la excepcionalidad?

18%

a

NO

82%

Elaborado por: Lupino Mufioz Andrea Pierina
Fuente: Personas encuestadas

Descripcion del item

La pregunta busco conocer si necesita el articulo 534 del COIP ser mas
especifico y taxativo de tal forma que no quede en la sana critica del juzgador.
Anélisis

Los profesionales del derecho coincidieron en su mayoria en que el COIP
requiere mayores elementos para evitar la vulneracion del principio de

excepcionalidad desde la norma.
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Interpretacion

Se torno innegable en base a los criterios deducidos de la presente encuesta,
que el Codigo Orgénico Integral Penal requiere ser mayormente contundente
en sus requisitos para otorgar una medida cautelar que ante los tribunales

internacionales de Derechos Humanos es de ultima ratio, es decir excepcional.

41.2 Entrevistas a fiscales

Nombre: Dr. Nixon Chan
Fecha: 23 de diciembre del 2021
Hora: 08:57 am

Cuestionario:

1.- Cudl de las medidas cautelares previstas en el COIP considera Ud. que
garantiza en mayor medida la comparecencia del procesado?

2.- Por qué no se usa el dispositivo electrénico en lugar de la prision
preventiva?

3.- Cudl es su forma de evaluar la necesidad de la prision preventiva como
medida cautelar?

4.- En otros paises s6lo puede otorgarse prision preventiva si el delito tiene
una pena privativa de libertad mayor a cuatro afios, ¢Considera Ud. que, en
los delitos sancionados con pena privativa de libertad de 1 a 4 afios, debe
utilizarse la prision preventiva?

Resumen:

Todas las medidas pueden garantizar la comparecencia del procesado sin
embargo mayormente es la prision preventiva, aunque la prohibicion de salida
del pais junto al arresto domiciliario serian medidas id6neas, no se han
fortalecido por lo que son inseguras para la productividad de las causas. El
dispositivo de vigilancia electronico no puede ser utilizado debido a que los
comunicados que llegan a la fiscalia indican no ser por el momento viables
toda vez que no se cuenta con la cantidad para el abastecimiento del pais por
lo tanto resulta inaplicable. La forma de evaluar responde a la peligrosidad del
sujeto procesado, y la dependencia laboral, y domiciliaria de este, si un
individuo no se lo puede encontrar ya que no hay situacién que lo arraigue al

lugar donde se encuentra procesado, no es confiable otorgar medidas
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sustitutivas, por lo que se realiza una valoracién que es posteriormente
evaluada por el juzgador. A nivel legislativo urgen reformas, en los delitos
menores de cuatro o cinco afios deberia ser improcedente el otorgamiento de
esta medida cautelar sobre todo para garantizar que el procesado pueda

defenderse en libertad.

Nombre: Dr. Edmundo Briones. Fiscal Provincial de Santa Elena
Fecha: 23 de diciembre del 2021
Hora: 09:56 am

Cuestionario:

1.- Cudl de las medidas cautelares previstas en el COIP considera Ud. que
garantiza en mayor medida la comparecencia del procesado?

2.- Porqué no se usa el dispositivo electronico en lugar de la prision
preventiva?

3.- Cudl es su forma de evaluar la necesidad de la prision preventiva como
medida cautelar?

4.- En otros paises solo puede otorgarse prision preventiva si el delito tiene
una pena privativa de libertad mayor a cuatro afios, ¢Considera Ud. que, en
los delitos sancionados con pena privativa de libertad de 1 a 4 afios, debe
utilizarse la prision preventiva?

Resumen:

Indudablemente la prisién preventiva es la medida cautelar que, si 0 si
garantiza la comparecencia del procesado, no hay forma de eludir la presencia
en juicio de una persona que le ha sido otorgada prision preventiva, por el
contrario, el uso de medidas cautelares no privativas de libertad tiende a ser
mal utilizadas para huir, o evadir la responsabilidad de la investigacion y
posterior procesamiento. El dispositivo de vigilancia electronica no se usa por
la sencilla razén de que no hay, el ministerio del Interior continuamente se
encuentra remitiendo circulares en las que solicita a fiscalia y a los
magistrados evitar el otorgamiento de la medida de dispositivo electronica ya
gue no hay los suficientes, y los que hay se encuentran averiados. La forma
continua de evaluar la necesidad del uso de prision preventiva debe basarse en
un analisis particular del caso concreto tomando en consideracion la

conmocion social que ha generado la conducta, acompafiado de la
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peligrosidad del sujeto, seria inoportuno dejar a un violador suelto, por otro
lado, se evalla el arraigo que esta persona tiene dentro de su comunidad ya
que es importante para poder prever una posible fuga u obstaculizacion
probatoria. En cuanto al tipo de delito para que sea procedente es de considerar
que el legislador deberia realizar una clasificacion de los delitos entre menor,
mediana y alta peligrosidad para poder a través de ello prohibir el
otorgamiento de prision preventiva en los de menor peligrosidad, que son los

menores a cinco afios de privacion de libertad.

Nombre: Dra. Ana Maria Luzuriaga
Fecha: 23 de diciembre del 2021
Hora: 10:42 am

Cuestionario:

1.- Cuél de las medidas cautelares previstas en el COIP considera Ud. que
garantiza en mayor medida la comparecencia del procesado?

2.- Porqué no se usa el dispositivo electronico en lugar de la prisién
preventiva?

3.- Cudl es su forma de evaluar la necesidad de la prision preventiva como
medida cautelar?

4.- En otros paises s6lo puede otorgarse prision preventiva si el delito tiene
una pena privativa de libertad mayor a cuatro afos, ¢Considera Ud. que, en
los delitos sancionados con pena privativa de libertad de 1 a 4 afios, debe
utilizarse la prision preventiva?

Resumen:

La prision preventiva garantiza en mayor medida la comparecencia del
procesado, las demés medidas se tornan insuficientes al menos que el
procesado demuestre con su arraigo que comparecera al proceso. El
dispositivo de vigilancia electronica no se utiliza toda vez que hay
disposiciones que no lo permiten, y que cuando se han impuesto no se puede
dar cumplimiento ya que los miembros policiales indican desde los centros de

privacion de libertad su escasa disponibilidad.
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La forma de evaluar la necesidad de otorgar la medida cautelar de prision
preventiva es a través de la documentacion que presenta el procesado sobre su
direccion domiciliaria que pueda ser confirmada por los miembros de fiscalia,
por otro lado en lugar de trabajo, a través del IESS, conocidos, familia todo lo
que pueda hacer presumir que existe el peligro de su inasistencia al proceso.

Definitivamente, en delitos menores de 5 afios no deberia ser posible la prision
preventiva, no hay necesidad, pocos fiscales lo piden en esos casos, sin
embargo si el legislador revisa la norma cayera en cuenta de la falencia en el
tiempo de pena privativa de libertad y la prision preventiva. Son delitos

menores.

Nombre: Dr. Patricio Centeno
Fecha: 23 de diciembre del 2021
Hora: 11:32 am

Cuestionario:

1.- Cuél de las medidas cautelares previstas en el COIP considera Ud. que
garantiza en mayor medida la comparecencia del procesado?

2.- Porqué no se usa el dispositivo electronico en lugar de la prision
preventiva?

3.- Cudl es su forma de evaluar la necesidad de la prisién preventiva como
medida cautelar?

4.- En otros paises solo puede otorgarse prision preventiva si el delito tiene
una pena privativa de libertad mayor a cuatro afos, ¢Considera Ud. que, en
los delitos sancionados con pena privativa de libertad de 1 a 4 afios, debe
utilizarse la prision preventiva?

Resumen:

La prision preventiva. Es la Gnica medida cautelar que puede garantizar al
100% la comparecencia al proceso y los demas fines constitucionales, las
demas medidas son ineficientes en comparacion con la prisién preventiva. El

dispositivo de vigilancia electronico no se usa porque no hay, muchas veces
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se solicita al juzgador la prision preventiva, y el juez le da otra medida como
el dispositivo electronico y luego los policias estan llamando a referir que no
hay grilletes, la respuesta que han obtenido es que manifiesten aquella
inconformidad al juzgador que la otorgd, ya que fiscalia conoce que esa

medida no puede otorgarse.

Fiscalia cuenta con un sistema informatico para buscar los registros de los
procesados, si en el se encuentra con que no hay afiliacion al seguro social, ni
actividad economica estable, o el domicilio que registra no es igual al que
manifiesta verbalmente, quiere decir que no el procesado no cuenta con un
elemento que lo arraigue al lugar donde esté siendo procesado y por lo tanto
hay peligro de fuga. En base al arraigo social sin olvidar la peligrosidad del
sujeto.

Aungue en otros paises se utilice la caucion o solo sea aplicable prision
preventiva en delitos mayores a cinco afos, a criterio del fiscal que habla no
debe cambiar toda vez que los procesados de este tipo de delitos menores
suelen ser reincidentes y por otro lado los seis meses que manda la

constitucion se van rapido en prision preventiva.

Nombre: Dra. Jenny Paliz Vizcarra
Fecha: 28 de diciembre del 2021
Hora: 11:44 am

Cuestionario:

1.- Cuél de las medidas cautelares previstas en el COIP considera Ud. que
garantiza en mayor medida la comparecencia del procesado?

2.- Porqué no se usa el dispositivo electronico en lugar de la prisién
preventiva?

3.- Cudl es su forma de evaluar la necesidad de la prisién preventiva como
medida cautelar?

4.- En otros paises solo puede otorgarse prision preventiva si el delito tiene
una pena privativa de libertad mayor a cuatro afos, ¢Considera Ud. que, en
los delitos sancionados con pena privativa de libertad de 1 a 4 afios, debe
utilizarse la prision preventiva?
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Resumen:

Todas deberian, pero el problema estd en la sociedad que no atiende a los
procedimientos penales y no los toma en serio, por lo tanto, se vuelve
necesaria la prision preventiva.

El dispositivo de vigilancia electrénica no se solicita y por lo tanto no se usa
porque no hay, es casi prohibido solicitar eso.

En cuanto a la valoracion de la necesidad en caso concreto esta se realiza
evaluando la gravedad de la infraccién y la peligrosidad del sujeto.

Sobre la pena privativa de libertad que debe tener el delito siempre debe
depender de la gravedad de la conducta, si son penas bajas, es por que no
reviste mayor peligrosidad asi que deben utilizarse sélo las medidas cautelares
no privativas, si el legislador puede corregir eso esta bien, sin embargo, si no

lo hace fiscalia lo puede hacer.
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4.1.3 Entrevistas a jueces

Nombre: Dr. Victor Hugo Echeverria Bravo
Fecha: 28 de diciembre del 2021
Hora: 09:11 am

Cuestionario:

1.- Cudl de las medidas cautelares previstas en el COIP considera Ud. que
garantiza en mayor medida la comparecencia del procesado? Argumente.

2.- ¢Es frecuente que el procesado utilice la fuga para no comparecer al
proceso, una vez otorgada una medida no privativa de libertad?

3.- Cudl de las medidas cautelares es la mas solicitada por fiscalia?

4.- En otros paises s6lo puede otorgarse prision preventiva si el delito tiene
una pena privativa de libertad mayor a cuatro afios, ¢Considera Ud. que, en
los delitos sancionados con pena privativa de libertad de 1 a 4 afios, debe
utilizarse la prision preventiva?

Resumen:

Si hay garantias todas, si no hay garantias la prision preventiva. Es decir si
una persona cuenta con las garantias de mantener una vida apegada dentro de
las reglas de conducta normadas, es alta la probabilidad de otorgar medidas
no privativas de libertad y no se trata de tener un sistema inquisitivo ni
discriminador sin embargo la l6gica misma indica que una persona que no
cuenta con respaldos para la integracion comun en la sociedad en la que habita,
entonces existe un peligro latente de fuga y no se puede ser consecuente con
la impunidad es preferible lograr la comparecencia al proceso. Es bastante
frecuente que en un delito de alta conmocion social el procesado huya, eso
acompafiado muchas veces de los pésimos asesoramientos como defensa
técnica que realizan muchos abogados, esto solo logra en muchos casos que
el procesado considere que no le quedan opciones mas que la huida. Por las
resoluciones que constantemente ha estado propiciando Corte Nacional de
Justicia y Constitucional la solicitud a disminuido, pero generalmente fiscalia
se encuadra en solicitar la prision preventiva. Debe ser intrascendente el tipo
de delito para el otorgamiento de la prisién preventiva, no debe depender de
aquello ya que pueden existir delitos de baja peligrosidad y sin embargo caer
en la reincidencia, el juez debe valorar de acuerdo con la sana critica.
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Nombre: Dr. Leonardo Lastra Lainez
Fecha: 28 de diciembre del 2021
Hora: 10:40 am

Cuestionario:

1.- Cual de las medidas cautelares previstas en el COIP considera Ud. que
garantiza en mayor medida la comparecencia del procesado? Argumente.

2.- ¢Es frecuente que el procesado utilice la fuga para no comparecer al
proceso, una vez otorgada una medida no privativa de libertad?

3.- Cudl de las medidas cautelares es la més solicitada por fiscalia?

4.- En otros paises s6lo puede otorgarse prision preventiva si el delito tiene
una pena privativa de libertad mayor a cuatro afios, ¢Considera Ud. que, en
los delitos sancionados con pena privativa de libertad de 1 a 4 afios, debe
utilizarse la prision preventiva?

Resumen:

La prohibicién de ausentarse del pais y el arresto domiciliario pueden llegar a
ser medidas cautelares que generen gran seguridad sin embargo si no hay las
suficientes garantias de comparecencia por varios motivos, se vuelve
irremplazable el uso de la prision preventiva.

Cuando el procesado no cuenta con una buena defensa técnica que indique las
cosas como son, se ausentan por desidia, por desconocimiento de los
mecanismos judiciales para la defensa de los conflictos que pesen en su contra.
Sin duda la prision preventiva es la medida cautelar que con generalidad
solicita la fiscalia, en estos momentos ha disminuido un poco sin embargo el
estandar se sigue manteniendo, aquella medida cautelar tiene mayor
aceptacion por los y las fiscales por encima de las demas. Se tiene a bien
manifestar que la prision preventiva debe estatuirse desde la norma como
excepcional, por lo tanto, s6lo debe ser procedente en delitos que revistan
mayor peligrosidad, esto se manifiesta en los afios de pena privativa de libertad
que mantiene cada tipo penal.
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Nombre: Dr. Augusto Garcia
Fecha: 28 de diciembre del 2021
Hora: 11:26 am

Cuestionario:

1.- Cual de las medidas cautelares previstas en el COIP considera Ud. que
garantiza en mayor medida la comparecencia del procesado? Argumente.

2.- ¢Es frecuente que el procesado utilice la fuga para no comparecer al
proceso, una vez otorgada una medida no privativa de libertad?

3.- Cudl de las medidas cautelares es la mas solicitada por fiscalia?

4.- En otros paises s6lo puede otorgarse prision preventiva si el delito tiene
una pena privativa de libertad mayor a cuatro afios, ¢Considera Ud. que, en
los delitos sancionados con pena privativa de libertad de 1 a 4 afios, debe
utilizarse la prision preventiva?

Resumen:

La prision preventiva garantiza mayormente que el procesado comparezca,
seria idéneo poder utilizar las demas sin embargo por un lado la sociedad no
se encuentra preparada para el efecto y por otro lado, no existe la
predisposicion estatal para fortalecer las demas medidas cautelares, es un
costo muchas veces politico que las autoridades no estan dispuestas a asumir,
pero s6lo asi se podrian utilizar las demas medidas mientras eso no suceda
pueden seguir estando en la normativa pero seguir siendo inaplicables en la
praxis.

Que el procesado huya cuando es parte de la prosecucion de una causa no es
frecuente, con la defensa técnica que indique las vias para demostrar la
inocencia, incluso la suspension condicional de la pena, mayormente los
procesados colaboran en el juicio, sin embargo en el caso de que una persona
presuntamente haya cometido un delito que haya causado grave conmocion
social, muchas veces la misma mediatizacion de los casos influye en la huida
del posible infractor.

La medida cautelar mas solicitada por fiscalia es sin duda la prision
preventiva. Respecto a los afios de pena privativa de libertad aunque deberia
ser de acuerdo a los hechos concretos, los delitos de 1 a 4 afios no revisten

mayor peligrosidad por los que deberia ser improcedente la prision preventiva.
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Nombre: Dra. Maria Belén Chérrez
Fecha: 28 de diciembre del 2021
Hora: 12: 51 am

Cuestionario:

1.- Cual de las medidas cautelares previstas en el COIP considera Ud. que
garantiza en mayor medida la comparecencia del procesado? Argumente.

2.- ¢Es frecuente que el procesado utilice la fuga para no comparecer al
proceso, una vez otorgada una medida no privativa de libertad?

3.- Cudl de las medidas cautelares es la mas solicitada por fiscalia?

4.- En otros paises solo puede otorgarse prision preventiva si el delito tiene
una pena privativa de libertad mayor a cuatro afos, ¢Considera Ud. que, en
los delitos sancionados con pena privativa de libertad de 1 a 4 afios, debe
utilizarse la prision preventiva?

Resumen:

Las medidas cautelares que se encuentran en el Cdodigo Orgéanico Integral
Penal tienen una finalidad, la méas idénea va a depender de una valoracion
exacta de los hechos, no se puede encontrar la mejor sin un analisis previo del
caso concreto, y de los elementos que se encuentren en debate por la
peligrosidad del sujeto, la voluntariedad de comparecencia, etc. Toda
valoracion sobre la decision de la medida cautelar a emplear debe responder
al caso particular y no caer en la suposicion de que una medida cautelar tiende
a Ser mejor que otra.

La decision de emprender la fuga va a depender muchas veces del delito y
consecuentemente de la pena a la que se enfrentan.

Respecto a cuél es la medida mas solicitada por fiscalia, esta institucion por
medio de sus representantes suele solicitar con mayor frecuencia la prision
preventiva, generalmente en flagrancias.

En la comparativa con los presupuestos del Per( para otorgamiento de prisién
preventiva, el legislador debe hacer un analisis del 534 del COIP, ya que en la
conciliacion y en la suspension condicional de la pena ya otorga un
tratamiento diferente a los delitos cuya pena privativa de libertad no exceda
los 5 afios, los considera de menor bagatela por lo tanto para precautelar la
excepcionalidad de la prision preventiva deberia incrementarse los afios en la

que es otorgable.
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4.2 Verificacion de la idea a defender

La idea a defender del presente trabajo de investigacion sostenia que los
requisitos de procedibilidad de la prision preventiva, no generan la apreciacion
pragmatica de excepcionalidad lo cual se constituye como un mandato de
operacionalizacion en todo proceso penal tomando en consideracion que el

derecho penal mismo, por su naturaleza es de ultima ratio.

Una vez que el material bibliografico fue recogido con la informacion
documentada, la revision de sentencias internacionales con caracter vinculante
para el Ecuador, reiterada jurisprudencia a nivel constitucional sobre la
problematica, y vasto material dogmatico se evidenciaron conceptos basicos
de ambas variables que forman parte del objeto de estudio. De tal forma se
determiné que el cuarto requisito que forma parte del articulo 534 del Codigo
Organico Integral Penal no responde a los reiterados mandatos de la Corte
IDH en tanto esta, solicita a los paises miembro disminuir los delitos en los
que sea procedente la prision preventiva y como es evidente mediante el
ejercicio de observacion el COIP manifiesta su procedencia en delitos a partir
de un afio de privacién de libertad, situacion que evidentemente recae en la

generalidad.

Por otro lado, la sintesis de los comentarios vertidos en entrevistas realizadas
a los participantes directos del objeto de estudio, confirmaron que la norma
provoca que en la realidad de la justicia penal del pais, se utilice la prision
preventiva de forma reiterado, contrario a la excepcionalidad dando como
resultado que esta medida cautelar es la méas requerida por la Fiscalia General
del Estado.

En tanto las encuestas, fue sistematizada la percepcion de los abogados en
libre ejercicio, cuya opinion reforzé la idea a defender de la presente
investigacion toda vez que bajo su experticia en el litigio en materia penal, la
excepcionalidad no genera mayor preocupacion en el ministerio publico,
logrando asi que cualquier infraccién en grado de delito sea susceptible de la
prision preventiva, afiadiendo el escaso fortalecimiento de las medidas

cautelares no privativas de libertad.
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CONCLUSIONES

— La prision preventiva en el Ecuador a nivel legislativo no cumple con el
principio de excepcionalidad toda vez que el cuarto requisito tipificado en el
articulo 534 del COIP provoca caer en la generalidad de aplicacion en los tipos

penales con grado de delito.

— EI 38,85% de la poblacion carcelaria pertenece a privados de libertad
preventivos, ubicando a la medida cautelar en primer lugar por encima de las
no privativas de libertad, ain cuando su excepcionalidad es un precepto

constitucional.

— Las medidas cautelares no privativas de libertad en el Ecuador son
consideradas por los operadores de justicia, y fiscales, como ineficaces para
cumplir con los fines de la prosecucion de la causa penal, debido a la falta de

fortalecimiento de las mismas que genera impunidad.

— El legislador ha realizado un andlisis tacito de peligrosidad de los delitos, por
ello modalidades que reemplazan la prision como la suspension condicional
de la pena y la conciliacion son aplicables en los delitos menores a cinco afios
de pena privativa de libertad, por lo que resulta impropio no aplicar el mismo

tratamiento para disminuir la privacion de libertad sin sentencia condenatoria.

— EI desconocimiento por parte de la ciudadania respecto a las medidas
cautelares y el proceso penal genera la mediatizacion de las causas por lo que
los operadores de justicia se notan coaccionados a responder de acuerdo con

lo requerido por la sociedad.
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RECOMENDACIONES

— La funcidn legislativa con el fin de dar cumplimiento a los mandatos de la
Corte IDH, y de fortalecer el sistema penitenciario ecuatoriano, debe

disminuir los delitos en lo que sea aplicable la prision preventiva.

— Una vez que la norma se modifica, es procedente hacer una revision de
acuerdo con el principio de favorabilidad en los centros penitenciarios con el
objeto de encontrar procesados que se encuentren esperando una sentencia,

cuya pena privativa de libertad no exceda los cinco afos.

— Para cambiar la percepcién de quienes integran el sistema penal ecuatoriano
respecto a las medidas cautelares no privativas de libertad, estas deben ser
consolidadas a través de presupuesto estatal que procure reactivar el uso del
dispositivo de vigilancia electronica y el arresto domiciliario, a fin de que no

se priorice su uso Unicamente en un sector de la sociedad, si no en todo el pais.

— El legislador debe dar el mismo tratamiento que de forma técita ha otorgado a
los delitos con pena privativa de libertad menor a cinco afios, y modificar el
articulo 534 del Cddigo Organico Integral Penal para que se torne

improcedente el otorgamiento de prision preventiva bajo dichas causas.

— La continua educacion normativa a la sociedad y mayor comunicacion
institucional puede fomentar la credibilidad en el sistema, para lograr que no

se polemicen las causas y se genere una verdadera separacion de poderes.
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