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Resumen

La presente investigacion se corresponde a un estudio academico acerca de la prision preventiva
como institucion juridica de caracter instrumental, cautelar y excepcional dentro del proceso penal
garantista, y como viene presentando una desnaturalizacién frente a la recurrencia de su abuso,
ante la falta prolijidad de los fiscales en el cumplimiento de su obligacion técnica de fundamentar
la solicitud de esta medida cautelar, con la usual anuencia de los jueces reflejada en una deficiencia
motivacional respecto de la aceptacion de la prision preventiva, perjudicando de esta manera a la
vigencia efectiva de la presuncion de inocencia como principio procesal informador, como regla
de conduccién de la praxis penal, pero fundamentalmente, como derecho y garantia de los
procesados de quienes no se ha establecido todavia, de manera incontrovertible, la responsabilidad
penal sobre determinados infracciones que se le imputa, esto supone un retroceso del sistema penal

acusatorio y adversarial, asi como de la constitucionalizacion del derecho penal.

Key: Flagrancia, Juzgamiento Anticipado, Presuncion de Inocencia, Prision Preventiva.



Abstract

The present investigation corresponds to an academic study on pre-trial detention as a legal
institution of an instrumental, precautionary and exceptional nature within the criminal process of
the guaranteeing of rights, and how it is being distorted by the recurrence of its abuse, due to the
lack of diligence on the part of prosecutors in fulfilling their technical obligation to substantiate
the request for this precautionary measure, with the usual consent of the judges reflected in a
deficiency of motivation with regard to the acceptance of pre-trial detention, This is detrimental to
the effective validity of the presumption of innocence as an informing procedural principle, as a
rule for the conduct of criminal practice, but fundamentally, as a right and guarantee for defendants
whose criminal responsibility for certain offences of which they are accused has not yet been
incontrovertibly established, which is a setback for the adversarial and accusatory criminal system,

as well as for the constitutionalisation of criminal law.

Key Words: Flagrancia, Prejudgment, Presuncion de Inocencia, Prision Preventiva.
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INTRODUCCION

La prision preventiva, en nuestro modelo de Estado, esta condicionada por garantias y
prohibiciones previstas la Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE), en el Art. 77.9, de tal
forma que, dentro de los procesos penales, en que exista privacion de libertad, dicha medida

cautelar esté excluida de la regla general para garantizar la comparecencia a juicio.

Considerando el axioma del Art. 169 constitucional, que dispone que el sistema procesal
es un medio para alcanzar la justicia, el Art. 522 del Cddigo Organico Integral Penal (COIP),
establece como una de las seis (6) modalidades de medidas cautelares para asegurar la presencia
de la persona procesada, a la prisién preventiva, no siendo la privacion de libertad prioridad en la

adopcion de medidas.

No obstante del mandato constitucional y legal, lato sensu, existe un abuso por parte de los
operadores de justicia - junto a la falta de motivacién de sus actos dispositivos-, en la adopcion de
la prision preventiva como primera ratio, ante la posible ausencia de los presuntos infractores,
violando el derecho de libertad, uno de los derechos fundamentales del ser humano, desarrollado
no solo en jurisprudencia vinculante de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH), sino también en Relatorias regionales sobre vulneraciones por el uso de la medida que nos
ocupa (Corte IDH, 2011).

De conformidad con los dispuesto por Art. 76.2 de la CRE, todo sujeto que se encuentre
acusado de haber cometido una infraccion penada, goza del derecho a ser tratado como inocente y
se suponga tiene la calidad de tal, mientras no se demuestre su culpabilidad. Asi, la medida cautelar
impuesta por jueces y juezas, a peticion de la Fiscalia, tiene el fin de asegurar la presencia del
procesado dentro de las etapas del juicio, y no mas alla; es decir, atendiendo el mandato
constitucional y legal (juridicidad en la actuacion de la administracion).

Sin embargo, la medida termina siendo dictada seglin el “estado de necesidad”, lo cual la
convierte, en la practica, en medida represiva, que anticipa una pena, topando el nicleo duro de la
garantia y principio de la presuncion de inocencia, asi como del derecho a defenderse en libertad
que toda persona procesada tiene, por mandato constitucional (Art. 76.7, CRE) (Artiles Santana,

Guerrero Burgos, & Avila Reyes, 2021).



SITUACION PROBLEMATICA

¢Cudl es el alcance de la garantia de Presuncion de Inocencia en nuestro ordenamiento
juridico?

¢Por qué la prision preventiva es una medida de dltima ratio en el paradigma del
Garantismo Constitucional?

¢Como optimizar la préactica procesal penal en favor de los derechos de las personas

Procesados?

FORMULACION DEL PROBLEMA

Por lo indicado, se formula el siguiente problema de investigacion: ;Como se ve afectado
el Derecho al Debido Proceso de las personas procesadas, en la Garantia de la Presuncion de

Inocencia, ante el uso indiscriminado de la Prision Preventiva como medida cautelar?

JUSTIFICACION

La actual investigacion tiene como principal meta explicar la tension que existe entre la
falta de motivacién en la adopcién de la medida cautelar que priva derechos, como primera ratio
por parte de las/los juzgadores — mal entendido como “mecanismo de eficacia procesal”-, y la
colisién con el Derecho a la Libertad Ambulatoria y la Presuncion de Inocencia. La prision
preventiva ha sido tomada, por mucho tiempo, por parte de las/los juzgadores como respuesta del
poder punitivo del Estado, que debe guardar proporcion y necesidad.

Su uso obedece a un criterio de excepcionalidad, siendo “la norma general” que las
personas ejerzan su derecho a la defensa en libertad, a menos que de las circunstancias se

desprendan razonables dudas sobre el riesgo de fuga u otros aspectos semejantes.

En tal sentido, se propone establecer un estudio que permita a la comunidad juridica y
académica prestar atencion al abuso de la prision preventiva como medida supuestamente eficaz
para proyectar la materializacion de la tutela efectiva, frente a los cantos de sirena del maximalismo
penal y populismo punitivo, que desnaturalizan el garantismo preconizado en nuestro régimen de
derechos y justicia constitucional, a fin de reflexionar y abordar alternativas que limiten el uso de

la medida de detencion cautelar, y adecuar su aplicacion con los estandares de derechos humanos.



OBJETIVOS

OBJETIVO GENERAL
El objetivo general sera analizar los principios de proporcionalidad y excepcionalidad que
deben ser considerados, al momento de aplicar el art. 534 del COIP, frente al derecho a la
presuncién de inocencia y la minima intervencion penal, y el abuso de la prision preventiva.
OBJETIVOS ESPECIFICOS
1.- Determinar el problema juridico constitucional entre el principio de presuncién de
inocencia y el abuso de la prision preventiva.
2.- Establecer el grado de afectacion a los derechos ocasionado por el abuso de la prision
preventiva.
3.- Analizar las implicaciones de la prision preventiva en los precedentes constitucionales

vinculantes de la Corte Constitucional.

HIPOTESIS

El abuso de la prision preventiva ocasiona tension con el principio de presuncion de

inocencia, en desmedro de los derechos fundamentales de las personas judicialmente procesadas.

PLANTEAMIENTO HIPOTETICO

La prision preventiva como medida de Gltima ratio, no ha sido considerada como tal, ante
su recurrente uso como decision de primer orden de la autoridad de juzgamiento, para asegurar la
presencia de la persona procesada, ignorando los mandatos constitucionales y legales, que son
parte del modelo de Estado constitucional, y dejando de lado el paradigma de minima intervencion

penal.

CAPITULO |
1.1.  Antecedentes

El surgimiento de la prision estuvo ligado a la racionalizacion de los castigos, un producto
de la evolucion de la pena; un intento por humanizar la crueldad que se venia aplicando para
resolver los conflictos sociales, es procesos de desarrollo de la pena, es identificado con diversas

facetas historicas civilizatorias: “Al respecto, Emiro Sandoval Huertas ubica dentro de la



transformacion de la pena, cuatro fases, de aguerdo a la funcion declarada de cada momento
historico: Vindicativa, expiacionista o retribucionista, correccionalista y resocializante” (Rubio
Hernandez, 2012, pag. 2).

Se puede observar por su parte la génesis de la prision preventiva, en el contexto de la
civilizacion griega, alrededor del afio 480 antes de cristo, como un mecanismo de espera ante el
juicio por delitos graves (Alonso Fernandez, 2017), por situaciones de aprehension flagrante en
actos prohibidos o para forzar a los morosos a cumplir el pago de obligaciones econémicas o de
deudas (Oliver Olmo, 2000).

Los registros paleojuridicos sobre lo origen de la prision preventiva se encuentran
claramente identificados en la sociedad romana como un medio para la retencion del acusado
previo a la celebracion del juicio, por medio de la medida cautelar de detencion llamada “Vincula”
y la finanza (Fideiussio Romano-Justinianea) para liberar al acusado (Floria Hidalgo, 2002) en

este sentido lo explica Miranda Gonzalo (2022):

“(...) fue especialmente considerada en el periodo mondarquico, siendo la
regla para la mayoria de delitos, mientras que en el periodo de la Republica (509
a.C.a29a.C.) se multiplicé el uso de la fianza (fideiussio) para liberar al acusado.
La detencion se utilizaba para evitar la huida del pendiente de juicio o del que
esperaba la condena a muerte o la ejecucion de la pena por estar confeso
sustentada en la elevada probabilidad de que se produjere la condena. En la mayor
parte de los casos afectaba a los extranjeros, soldados, esclavos y ciudadanos de

clases bajas, traidores y prisioneros de guerra” (pag. 2).

Se considera que el derecho Justiniano dio origen a grupo de garantias relacionadas con el
lugar para ser juzgado o jurisdiccion, una modalidad de habeas corpus y la duracién maxima de la

prision preventiva de 6 meses.

En este sentido, Oscar Landivar destaca (2022) que, en el derecho romano los magistrados
ostentaban de mecanismos coercitivos para el inicio, desarrollo, sustanciacion y ejecucién de los
procesos judiciales para la imposicion de penas, entre los cuales estaba la citacion personal, la
comparecencia por medio de la fuerza, la busqueda, la detencion, la citacion no personal a traves
de los edictos, el auto de aceptacion de la fianza y el juzgamiento en ausencia, si se trataba de un

juicio privado, el ofendido podia arrestar a acusado en su propia residencia (pag. 11).



UPSE
Entre los momentos que se pueden distinguir se encuentra alta edad media 711 después de

cristo, en la que abundaba el uso de Fueros, y se detallo las regulaciones de la prision preventiva,
donde la carcel fue la medida cautelar principal para evitar la huida de los procesados en la baja
edad media, en lugar de otras modalidades cautelares como la custodia, Las Siete Partidas
permitieron establecer a la prision preventiva en el derecho penitenciario de la peninsula ibérica,
Vargas Vencedor (2017), explica el desarrollo divergente que tuvo la prision como pena y la

prision preventiva a lo largo del decurso de la edad media:

“Mientras la prision como pena siguié evolucionando, durante la Edad

Media la prision preventiva era importante no en cuanto a la forma sino en cuanto

a la necesidad de tener disponible al autor para la investigacion, por eso siguio

una suerte paralela a la de la pena privativa de la libertad (...) La prision

preventiva sigue fungiendo como siempre para retener al individuo sujeto a un

proceso casi siempre inquisitivo para averiguar la "verdad"; por esto estuvo sobre

todo durante la Edad Media, acompafiada de la tortura. Si la tortura era legal y

necesaria, sélo se podia aplicar teniendo al sujeto en prision preventiva” (pag. 4).

Desde la trasformacion social que sucedié a parir de la baja edad media 1492 y a lo largo

de los albores de la modernidad 1808 la tristemente célebre Santa Inquisicion, conocida por su
especializada practica de castigos crueles e inhumanos contra las blasfemias y delitos en contra
del credo de la fe, instituye como regla general la prision preventiva a efectos de poder ejecutar
toda clase de torturas y poder lograr de ellas las pretendidas confesiones, su papel no mas punitivo
procuraba la consecucién de evidencias, y el sufrimiento anticipado del que era sospechoso de

culpa, pero al mismo tiempo, se lo creia en cierto modo cuasi-culpable:

“La historia de la prisién cautelar del imputado en espera de juicio
esté estrechamente vinculada a la de presuncién de inocencia, en el sentido
de que los limites dentro de los que la primera ha sido admitida y
practicada en cada ocasion siguen de cerca los avatares tedricos y
normativos de la segunda. Asi sucedio que, mientras en Roma se llego tras
diversas alternativas a la total prohibicion de la prision preventivaZz8, en
el Edad Media, con el desarrollo del proceso inquisitivo, se convirtio en el

presupuesto ordinario de la instruccion, basada esencialmente sobre la



SE
disponibilidad del cuerpo del acusado como medio para obtener la

confesion per tormentaz” (Ferrajoli, 2018, pag. 551).

Fue con la irrupcién de las filosofias liberales de los revolucionarios ilustrados, y su
concepcién de una politica criminal en favor del ser humano, que se introduce la nocion de
presuncion de inocencia como garantia elemental de las personas procesadas por el sistema de
justicia, y la consecuente racionalizacion del poder punitivo del Estado, asi como la modernizacion
del derecho penal, a través del principio ‘nulla poena sine iudicio’, por lo que el iluminismo de la
revolucion liberal, cimentd los fundamentos que validan la concepcién cautelar de la prision
preventiva (Dei Vecchi, 2015).

Es con el Estado Liberal de Derecho, tal como se ha podido anticipar en lineas precedentes,
que la limitacién de la libertad ambulatoria para sujetos bajo investigacion por sospecha de
infraccion de la norma penal, se establecié como fundamento cautelar (Cardenas Garcia, 2017),
que si bien los revolucionarios liberales sentaron las bases discursivas que legitiman el uso de la
prision preventiva hoy en dia, inclusive ellos anticiparon la contradiccién entre presuncién de
inocencia y pena anticipada que supone la prision preventiva, por eso se considerd pertinente
regular su aplicacion en observancia y adecuacién con minimos coherentes, siempre como una
suerte de mal menor frente a la brutalidad de tratos que caracterizaba al manejo de los apresados
en el Antiguo Régimen( absolutismo monéarquico feudal al que se opuso y reformo la revolucion
francesa), de tal suerte que fue recibida como un avanza con criticas y reparos de parte del
iluminismo liberal:

“Beccaria, Carrara y otros autores liberales clasicos, aun
reconociendo que la prisién preventiva vulneraba la presuncion de
inocencia y configuraba una pena anticipada, admitian su procedencia
bajo algunos supuestos, criticando habitualmente su duracién, sus excesos
y desviaciones. Ferrajoli considera que fue asi como el pensamiento clasico
acabo por justificar la utilizacion de la prision preventiva ante diversas
necesidades” (Gonzalo Miranda, 2022, pag. 3).

La hegemonia de la prisién como practica principal como aplicacion de penas encuentra
su afianzamiento en siclo XVIIl y XIX, plena voragine de las revoluciones burguesas o liberales
de la ilustracion, las formas de condenas penales méas extendidas eran el pago de onerosas deudas,

los castigos corporales, la pena capital y con una alta manifestacion de sevicia, Varga (2017)



considera que la implementacion inicial de la prisién preventiva moderna, exhibia una tenue

diferenciacion para las personas apresadas segun lo recoge de VVon Henting:

“Para Von Henting, la prision preventiva no se diferencié en cuanto a su
aplicacion de la prisién como pena, ya que todos los presos fueron sufriendo igual
trato asi en Europa como en los Estados Unidos de América, que durante el siglo
XVIII la carcel era prision militar, manicomio y custodia de deudores, etc. A finales
del siglo, en Walnut Street Jail no habia ninguna separacion entre presos, llegando

hasta el aislamiento celular riguroso de principio del siglo XI1X” (pag. 5).

A pesar de la falta de provision de una solucion de parte del garantismo penal ilustrado, a
la relacion de tension existente entre la presuncion de inocencia como derecho de los imputados y
la restriccion preventiva a la libertad ambulatoria, este es el paradigma dominante del modelo de
justicia penal del mundo, donde dichos avances relativos a la aceptacion del supuesto de inocencia
de los procesados, sufrieron un importante espacio de pausa con el surgimiento de formas neo
absolutistas de Estado en el cruento periodo de los regimenes fascistas en Alemania e Italia, que
una vez superados fue seguido por la incorporacién del principio de presuncién de inocencia en

los instrumentos internacionales de derechos humanos (Cardenas Garcia, 2017, pag. 70).

Esta etapa fue continuada por la poca receptividad a los pronunciamientos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el sentido
de fomentar la restriccion en la adopcidn excesiva de la prision preventiva como una herramienta
aseguradora del proceso penal de Ultima instancia (Gonzalez Rodriguez, 2010), pero su sucesiva
positivizacion asimilada como un progreso se encuentra con la doctrina penal de previsional de
riesgos y la teoria de los bienes juridicos, que amplia el espectro de objetivos de la prision

preventiva:

“(...) el Derecho penal, orientado hoy a la prevencion de riesgos, ha
modificado el concepto procesal poniéndolo a su servicio, dirigiéndolo con aval
normativo también a la evitacion de riesgos futuros en algunos sistemas cuando,
v.gr., se concibe a la prisién preventiva como obligatoria para ciertos delitos y al
haberse afiadido con posterioridad a la segunda guerra mundial, la finalidad de
proteger bienes juridicos por su intermedio, fundamento que no se vincula al de
aseguramiento preventivo con el sentido cautelar con que el instituto fue

concebido” (Gonzalo Miranda, 2022, pag. 4).
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En lo que respecta a Latinoamérica, el Cédigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica

de 1988 y 1989 fue una iniciativa con miras fomentar la adecuacion de los sistemas juridicos de la
region guardando conformidad con los tratados internacionales de derechos humanos, en fin de
evitar que la legislacion procesal facilite la vulneracion de los derechos elementales y de consolidar
los avances civilizatorios y democraticos (Taboga, 2022), asi como superar la etapa de excesos
dictatoriales castrenses en américa latina supusieron la transicién del sistema inquisitivo al sistema

acusatorio (Moreno Nieves & Morales Lucho, 2021).

1.2.  Marco Tedrico
1.2.1. La Naturaleza Juridica de la Presuncion de Inocencia

La presuncion de inocencia es un derecho de contenido fundamental cuyo espectro de
aplicacion se encuentra principalmente en el desarrollo de procesos de orden penal, siendo esta
una de las garantias procesales de valor vertebral en esta rama, cuya esencia es comprendida como
un derecho de autonomia y por corrientes doctrinales de inclinacion constitucionalista, se lo
considera como una prerrogativa inserta en el derecho a la tutela judicial efectiva como un

principio asegurador del proceso (Riofrio Jinez, 2022).

La presuncién inocencia opera como un fundamento de las demés garantias, que da
direccion a la persecucion penal y le otorga racionalidad, que le proporciona de sustrato al derecho
penal sustantivo como al derecho procesal penal o adjetivo (Tolentino Penadillo, 2019), dejando
excluida toda posibilidad normativa que suponga la culpabilidad por defecto, es decir, una
presuncién de culpabilidad donde el procesado se encuentra en la responsabilidad de demostrar su

inocencia frente a cargos que se le imputen, tal como lo sefiala la Corte IDH:

“La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha
determinado que el derecho a la presuncion de inocencia es un elemento
esencial para la realizacion efectiva del derecho a la defensa y acomparia
al acusado durante toda la tramitacion del proceso hasta que una sentencia
condenatoria que determine su culpabilidad quede firme. Este derecho
implica que el acusado no debe demostrar que no ha cometido el delito que
se le atribuye, ya que el onus probandi corresponde a quien acusa” (Felices
Mendoza, 2021).



Se estima que existen cuatro facetas procesales que determinan la su sustanciay proyeccion
de la presuncidn de inocencia, tal como lo recoge Alarcon Donayre (2020) resefiando a ius filosofo

Jordi Ferrer Beltran:

Como un principio informador del derecho (procesal penal);

Como una regla para regular la carga de la prueba (Regla Probatoria);

Como regla que regula el estandar de prueba y lo que beneficie al procesado (Regla de
Juicio);

Como regla que regula los limites de tratamiento procesal al acusado (Regla Trato).

Es decir que, para Ferrer Beltran, resulta en un derecho con diversas aristas o facetas, una
suerte de poliedro conceptual que funciona como un macroderecho que ostenta una teleologia
multifinalista, el cual no quiere decir que actué de manera inconexa entre sus varias expresiones y
que todas sus manifestaciones tienen como hilo conductor precautelar la integridad fisica y moral
de una persona inocente de alli la importancia de dilucidar las implicaciones que tiene sobre esta

prerrogativa la presuncion de inocencia.
1.2.1.1. Presuncién de Inocencia como Principio Informador

Este valor juridico goza de acogida general en nuestra cultura juridica casi por unanimidad,
por encima de las normas infraconstitucionales, por lo que la presuncion de inocencia presenta un
caracter preeminente por lo que su propuesta garantista solo puede ser soslayada por normas del

mismo rango o jerarquia superior.

El alcance de este precepto implica que no se catalogue al acusado como culpable
anticipadamente, y que la condicion de inocencia por defecto, debe ser levantada solamente ante
un pronunciamiento jurisdiccional, este es, una sentencia judicial, emitida por un tribunal que
observe los principios de independencia, ecuanimidad y la legalidad, en un proceso que se haya

efectuado bajos los cauces del debido proceso (Angulo Salinas, 2022).

La presuncion de inocencia tiene un cardcter humanista, toda vez que este valor
configurador del derecho proceso penal se vincula estrechamente con la dignidad humana, el cual
define su caracter pro homine incorporado a los sistemas juridicos de cada pais por medio del
plexo constitucional, que limita el ius puniendi del Estado dando una proteccion al ciudadano,

como garantia de acceso a la justicia.



Establece una dinamica regulativa de la relacion entre la potestad estatal y el individuo con
miras delimitar la accion del poder publico para propugnar y salvaguardar a los sujetos derechos
estableciendo un equilibrio entre la tutela del Estado de los bienes juridicos mediante la represion

de los infractores y la proteccion de la libertad y dignidad de los ciudadanos procesados:

“La presuncion de inocencia desde la perspectiva de esta primera
dimension, actla asi como directriz que marca el camino a seguir por el
proceso penal, conforme emana de los postulados de la Escuela clasica,
que la puso de manifiesto como el eje fundamental sobre el que gira el
proceso penal, constituyendo un supuesto de inmunidad frente a ataques
indiscriminados de la accion estatal” (Gonzalo Miranda, La prision

provisional como pena anticipada, 2021, pag. 49).

Estd méaxima juridica, tal como puede colegirse de lo expresado es una concepcion
encaminada a informar un proceso penal liberal, cuyo objetivo capital es la restriccion del poder
desbordante del Estado para proteger al imputado, en esto consiste esta faceta de la presuncion de

inocencia como principio configurador del derecho procesal penal.
1.2.1.2. Presuncién de Inocencia como Regla Probatoria

En la praxis judicial, ademés de designarse a la presuncion de inocencia como un
prerrogativa o garantia fundamental de rango constitucional, esta bien considerada como una regla
del onus probandi o carga de la prueba, en virtud de que se comprende a la presuncion de inocencia
como un derecho del acusado de naturaleza pasiva, permitiendo le éste no ser perjudicado por su
inactividad ante la ausencia presentacion de evidencias de descargo a las acusaciones que se le
imputa, relacionado con el derecho a acogerse al silencio (Arregui Acosta, 2019).

Esta manifestacion de la presuncién de inocencia lo erige como la piedra angular que
determina los renglones generales de como debe ser conducido el procedimiento probatorio y
fundamenta los elementos caracteristicos que debe aglutinar cada uno de los medios de prueba,
para finalmente servir de sustento valido ante una eventual sentencia condenatoria, dicho esquema
es una de las herencias mas importante del derecho procesal penal liberal que supervive hasta
nuestros dias incolume el Tribunal Constitucional de Espafia, destaca Gonzalo Miranda (2021),

reconoce a los siguientes escenarios sine qua non para desvirtuar la presuncion de inocencia:

“1.- que exista una minima actividad probatoria;
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2.- que la misma sea de cargo;

3.- que la actividad en tal sentido sea suministrada por la acusacion (en la
mayoria de ocasiones representada exclusivamente por el Ministerio Fiscal) quien
tiene a su cargo la labor probatoria de la culpabilidad de la persona contra la que

se dirige el procedimiento;
4.- que la prueba sea practicada en el juicio oral;

5.- que haya sido obtenida respetando todas las garantias constitucionales
y legales y los derechos fundamentales”. (pag. 52)

Los requisitos resefiados Ut Supra, encuentran un vinculo relacional con la regla probatoria
como laregla de juicio, y regulan toda la gestion de la actividad probatoria a lo largo de del proceso
penal, de igual manera se establece una interconexion con otras reglas técnicas y garantias
procesales como (prueba ilicita, ausencia de motivacién), que en ocasiones se tiende a confundir
con otros principios, sin embargo en la presente faceta de la presuncion de inocencia le corresponde

de manera esencial la carga de la prueba.

La carga de la prueba se encuentra presente desde el derecho romano con aquel aforismo
que reza, ei incumbit probatio qui dicit non qui negat, que significa que la acreditacion de un hecho
como verdadero, le corresponde por exclusivo a quien afirmay no quien lo niega, sin embargo, se
distingue la carga de la prueba, en cuanto a la motivacién que tiene el acusador en producir
elementos probatorios a fin de eludir que se resuelve desfavorablemente a lo que pretende, y por
otra parte se encuentra el impulso probatorio con el prop6sito de corroborar la veracidad de unos
medios de prueba respecto de otros.

En este mismo orden de ideas, es menester poner de relieve que existen circunstancias de
inversion de carga de la prueba, por ejemplo, en materia constitucional, donde el ofendido ante la
vulneracion de algan funcionario a cargo de una potestad del estado es el que debe demostrar su
falta de responsabilidad de lo que se lo acusa que podria entenderse en el sentido de que menoscaba
la presuncion de inocencia, otro hecho analogo podria ser el delito de calumnias que exonera de
culpas que pruebe lo que afirma.

En definitiva, la regla probatoria se encuentra relacionada con la legitimidad de la que debe
estar investida la actividad probatoria, distribuyendo la carga de la prueba, por lo tanto, su elemento

constitutivo de la valoracion de elementos probatorios antes de la sentencia.
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1.2.1.3. Presuncion de Inocencia como Regla de Juicio

Luego de la etapa de examinacion y valoracion de las pruebas, la potestad jurisdiccional
debe de proporcionar un resultado probatorio en la sentencia, a esta se adscribe la dimension de

regla de juicio de la presuncion de inocencia.

Si bien en la préctica juridica anglosajona se caracteriza por requerir plena conviccion del
operador de justicia, dilucidando para el efecto toda duda razonable con relacién a la culpabilidad
del procesado, por el contrario, en nuestro modelo de aplicacion de presuncion de inocencia, se
debe de ejercer una actividad probatoria de cargo minima, solo para establecer la existencia o0 no

de trasgresion garantias constitucionales sobre la inocencia del acusado.

Sin embargo, si esta valoracion probatoria a pesar de haber sido instrumentada con
normalidad, persisten dudas en el juzgador respecto de los elementos probatorios practicados, debe
inclinarse por la absolucion del procesado en aplicacion del In Dubeo Pro Reo, principio que

encuentra vasos comunicantes con la presuncién de inocencia como regla de juicio:

“Aunque ambos constituyen manifestaciones del principio genérico
favor rei, cada uno de ellos opera hoy en circunstancias diversas, y esa
evolucion debe ser considerada un avance de su concepcion para un mejor
ejercicio de los derechos y un abandono del mero debate academico y
conceptual que no aporte méas que al plano tedrico y al entretenimiento y

alimento de los autores.

Asi, la presuncidon de inocencia se corresponde a un criterio
objetivo y el in dubio pro reo es netamente subjetivo -en el que incluso
puede admitirse que el tribunal esta llamado a dudar razonablemente en
funcion de las pruebas existentes-, ya que alude a un estado de duda210y
se vincula con los sistemas de valoracién probatoria” (Gonzalo Miranda,
La prision provisional como pena anticipada, 2021, pag. 68).

1.2.1.4. Presuncion de Inocencia como Regla de Trato

Es presente enfoque de la presuncion de inocencia en tanto como derecho subjetivo del
acusado implica la obligacion imperiosa de la administracion de tratar al procesado como inocente,
por lo que esta faceta de la regla de trato, es la que exhibe mayor tensién con la prision preventiva,

por lo que se debe evitar se confunda en el tratamiento procesal al culpable con el imputado.
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La presuncién de inocencia en su dimension de regla de trato al procesado, entiende a las
medidas personales provisionales, como mecanismos cuya esencia es cautelar y preventiva, por lo
que no tiene ningun fin represivo:

“Andres Ibafiez sostiene que si el imputado debe ser tratado como si fuera
inocente es porque, estando sometido a proceso, su culpabilidad no ha sido
declarada por sentencia y, ademas, podria no llegar a declararse, prevaleciendo
definitivamente la inocencia y que es ello por lo que Ferrajoli ha conceptuado a la
presuncion de inocencia como garantia, al mismo tiempo, de libertad y de verdad,
encontrandose en estas posturas las mas fuertes objeciones al uso y abuso de la
prision durante el proceso” (Gonzalo Miranda, La prision provisional como pena
anticipada, 2021).

Esta dispensa del acusado se considera que fenece con la sentencia de condenatoria en
primera instancia, sin embargo, por otro parte muchos doctrinarios estiman que la cobertura de la
presuncion de inocencia persiste indemne hasta la ejecutoriedad la sentencia, pues a partir de alli

un pronunciamiento judicial tiene consecuencias y se afianza.

1.2.2. Naturaleza Juridica de las Medidas Cautelares

La accion cautelar se encuentra integrada por el conjunto de medidas a disposicion del
operador de justicia, quien a peticién de parte o por oficio se aplica ante un nuevo proceso o para
uno comenzado con el propdsito con la finalidad de establecer la culpabilidad con observancia al
debido proceso.

El poder punitivo del Estado mediante la imposicion de castigos de caracter penal a quien
lesiona los bienes juridicos tutelados, de esto se trata la punibilidad, la administracion de penas, la
aplicacién de medida cautelares, las clases de penalidades y sus caracteristicas distintivas, la cual
se ejerce por medio de la potestad jurisdiccional guardando conformidad con determinadas reglas
garantistas:

“(...) se propone que las medidas cautelares son
disposiciones jurisdiccionales adecuadamente motivadas, dirigidas
al sujeto procesado para restringir temporalmente sus derechos,
cuya funcion primordial es asegurar la correcta resolucion del

proceso penal, sin que se vea frustrado por la posible ausencia del
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sujeto pasivo del poder punitivo del Estado” (Gudifio Flores, 2020,

pag. 15).

Estas herramientas jurisdiccionales conocidas como medidas cautelares, son asimilados

como mecanismos que coadyuvan a garantizar el desarrollo adecuado de los procesos, asi como
finalmente asegurar el acatamiento y realizacién de la sentencia dictada por el juzgador, esta
manifestacion de los poderes publico a través de los canales judiciales se considera una
manifestacion de la voluntad soberana del pueblo, uno de los elementos del Estado, para lo cual se
debe establecer la verdad procesal acerca de la adecuacion de la conducta del sujeto procesado en
un comportamiento tipico, anti juridico y culpable, es decir, determina su responsabilidad ante un
evento criminal.

El fin que persigue las medidas cautelares es el de asegurar la eficacia del proceso que se
sustancia, en tal sentido estas pueden durar hasta la culminacién, es decir, hasta la emision del
fallo, pues se encuentra ligado en tiempo a la duracion proceso judicial, debido a su naturaleza
previsional y provisional, por lo que carece de sentido que persistan los medios cautelares una vez

existe la sentencia:

“Por regla general, las medidas cautelares buscan garantizar la
eficacia del proceso judicial y en ese sentido estan condicionadas a la
duracion de este. No tienen sentido una vez que ya se ha dictado sentencia.
Por eso mismo, se dice que son temporales (...)” (Cervantes Valarezo,
2020).

La permanente inclinacion de los operadores de justicia por optar de manera recurrente a
la prevencion, que a pesar de existir garantias procesales entorno a la excepcionalidad, en los
hechos se tienda a sofocar la alarma social aplicando medidas preventivas desnaturalizando su
alcance debido al interés social de satisfacer sus demandas de armonia y el temor a perder cohesion
social.

En ese contexto, las medidas provisionales de cautela, son autorizaciones legales cuya
utilidad en el proceso penal es la constrefiir y limitar el ejercicio de derechos del acusado de un
delito, que también tienen la capacidad de obrar sobre terceros, con la finalidad principal de
asegurar el proceso de conformidad con las prescripciones de la ley penal y poder arribar a la
genuina veracidad de los hechos (Vite Bolofia, 2023).
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El proceso penal es una sucesion de requisitos procesales que guardan conformidad con el
paradigma acusatorio las cuales donde las medidas cautelares no se aplican de oficio por parte de
los tribunales, sino que estas deben ser requeridas por los fiscales respetando la seguridad juridica
y el debido proceso nervios centrales del Estado Constitucional de Derechos y Justicia.

Las medidas cautelares pueden ser de dos tipos, medida cautelares reales, sobre el
patrimonio del procesado o respecto de liberta personal ambulatoria, medidas cautelares

personales.

Las medidas cautelares implican la intromisién de la potestad estatal en su dimension
jurisdiccional dentro del &mbito personal del sujeto pasivo del proceso penal, previo al
establecimiento de responsabilidad y antes que de que haya alguna providencia jurisdiccional,
Gudifio Flores considera que deben concurrir al menos dos supuestos para viabilizar la aplicacion

de medidas cautelares:

“l.- El fumus boni iuris, fumus delicti commisi o apariencia de buen

derecho:

La apariencia de buen derecho representa la ajustabilidad del objeto del
proceso penal bajo la figura de un delito, del cual un individuo es potencialmente

responsable
2.- El periculum in mora o peligro en la demora:

En otras palabras, el periculum in mora demanda que exista una real
posibilidad peligrosa de afectar el 6ptimo desenvolvimiento del proceso penal, a
través de conductas indeseables por parte de los sujetos procesados” (Gudifio
Flores, 2020, pag. 16).

En definitiva, los criterios para la habilitar la adopcion de medidas provisionales de
seguridad o conservacion son, que se trate de un comportamiento criminal o delictivo, que sea el
potencial autor de la infraccion penal y que existan indicios verosimiles de querer eludir o impedir
el adecuado desarrollo de proceso penal, en otras palabras, para que las medidas cautelares
ordenadas por el operador de justicia no devengan en arbitrarias, deberan ser necesarias, legitimas

y pertinentes.
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1.2.2.1. Caracteristicas de las Medidas Cautelares

Precisamente en aras de evitar caer en la arbitrariedad y que las medidas cautelares tengan
la calidad de arbitrarias estas deben ser dispuestas por el juzgador respetando sus caracteristicas

las cuales se detallaran a continuacion.

Las medidas cautelares, gozan de temporalidad, esto quiere decir, que ostentan un espacio
de tiempo razonable cuya duracion se encuentra determinada con especificidad, puede dejadas sin
efecto mediante su revocacion o alteradas mediante modificacion segun el arbitrio del juez, es
decir que, por el mismo hecho de la temporalidad, las medidas cautelares tienen como rasgo
distintivo su variabilidad pues estas se pueden modificar o cambiar de conformidad con los

requerimientos procesales.

Las medidas cautelares obedecen a una ldgica de excepcionalidad, no se puede aplicar a

todas las circunstancias de infraccion:

“Por otro lado, estas medidas Unicamente deben ordenarse cuando
sean forzosamente necesarias para garantizar la comparecencia del
procesado. En el caso de la prisidn preventiva, el caracter de
excepcionalidad es especialmente importante ya que obedece a la ausencia
de mecanismos alternativos eficientes para cumplir el mismo fin” (Gudifio
Flores, 2020).

Otra de las caracteristicas de las medidas cautelares es la jurisdiccionalidad, estas
resoluciones provisionales restringen derechos, de tal manera que solo pueden ser dictadas por
operadores de justicia que ejercicio de su potestad jurisdiccional gocen ademas de competencia,
en paralelo resta decir que los jueces no tienen potestad para dictar medidas de precaucién de
oficio, pues a su vez debe existir solicitud de la fiscalia con antelacion, Gnico estamento autorizado
para requerir la adopcion de estos medios de conservacion de los procesados penalmente.

Las medidas cautelares tienen un papel instrumental para las causas penales, por tal motivo
esta es goza de accesoriedad pues solo pueden existir dentro de un proceso, es decir, que son
dependiente de él en tiempo, pero también en el sentido de que solo justifican su existencia como
medios para asegurar determinados fines procesales y decrecer los peligros de obstruccion al

desenvolvimiento del proceso, carecen de una finalidad en si mismas.
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1.2.2.2. Principios Rectores de las Medidas Cautelares

El desarrollo célere de los procedimientos y diligencias del proceso, es un rasgo
fundamental que opera como principio rector, se trata del principio de celeridad al que se debe las
medidas cautelares, las cuales se encuentran sujetas a la temporalidad que se hizo mencion en

reglones precedentes.

Naturalmente, los procesos penales en general y las medidas cautelares en particular se
encuentran sometidas a la legalidad un elemento de central que debe los jueces aplicar al dictar
medidas cautelares es no extralimitar las estipulaciones legales, toda vez que, las medidas
provisionales que pueden aplicarse son Unicamente aquellas que han sido previstas en el
ordenamiento juridico para los procesos jurisdiccionales de esta indole, dentro del formato y
modalidad prescrito, cumpliendo los requisitos establecidos y las acatando las circunstancias
habilitadoras indicadas por la normativa con estricto apego y observancia, puesto que este tipo de
medidas restringen derechos y se procura evitar que degenere en abusos o arbitrariedades extra

legales.

Larazdn original de las medidas cautelares es asegurar la comparecenciay la comunicacion

en el contexto de la bilateralidad de los procesos penales del juez con las partes procesales:

“En la normativa nacional, la existencia del principio de inmediacion se
justifica en la medida en que el sistema procesal es entendido como un medio para
la realizacion de justicia, en el que el juzgador requiere la presencia de los sujetos
procesales para celebrar la audiencia, evacuar los medios de prueba existentes y

realizar los demas actos procesales necesarios” (Gudifio Flores, 2020, pag. 20).

La inmediacidn es un principio que funciona como la razén de ser misma de las medidas

provisionales de aseguramiento.

Como se habia mencionado previamente, la adopcion de medidas cautelares tiene que
responder a la pertinencia y exhibir una adecuacion coherente, entre los medios y la finalidad que
se persigue, es decir, debe instrumentarse la aplicacion de medidas cautelares en funcién del
principio de proporcionalidad, el cual busca establecer una relacion de equilibro entre el grado de
violencia, la naturaleza cautelar y la medida que se dispone, teniendo como intencion afectar lo

menos posible los derechos y garantias esenciales del sujeto pasivo del proceso penal.
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1.2.2.3. Clases de las Medidas Cautelares

Como consecuencia de la afectacién o restriccion que provocan al acusado, esta se
encuentra de dividas en medidas cautelares reales o patrimoniales, y medidas cautelares personales
o restrictivas de la libertad ambulatoria de la persona procesada.

A. Medidas Cautelares Patrimoniales

Las medidas cautelares reales, procuran garantizar los aspectos del proceso que pudieran
suponer costos econdémicos, por lo que limitan la libertad de disponer de su patrimonio, su finalidad
es la de costear los perjuicios derivados de la infraccion cometida con las propiedades o bienes de
la persona perpetradora de los delitos.

La Incautacion

Esta medida se plantea la consecucion de pruebas o evidencias por medio de la restriccion
al procesado de uso de su propiedad por propoésitos investigativos, hasta que el operador de justicia
emita la resolucion definitiva que libere los bienes.

La Retencion

Este mecanismo consiste en la congelacion de cuentas de ahorro o corriente del acusado,
hasta el monto de la reparacion integral de la victima del hecho delictivo o del costeo de multas.

El secuestro

Esta medida se caracteriza por permitir al juzgador proceder al despojo del dominio de
algun bien inmueble 0 mueble de propiedad del acusado.

Prohibicién de Enajenar

Los bienes de los que sea titular el procesado se encuentran impedidos de venta, poner le
gravamen o cualquier otra forma de cambio de titularidad de manera general.

Clausura Temporal de Un Establecimiento

Consiste en la suspension de las operaciones de una institucion cuyos miembros estan
vinculados en proceso de investigacion penal, de manera total o parcial.

B. Medidas Cautelares Personales

Este segmento de medidas provisionales de conservacion, se encuentran orientadas con
exclusividad hacia personas naturales, su finalidad es la garantizar la comparecencia del procesado

a lo largo del todo el procesa penal, con el propésito de asegurar el acatamiento de la sancién penal
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y el cumplimiento de las medidas de justicia restaurativa en favor de la victima, a partir de la
observancia del principio de inmediacion al que se hizo referencia con anterioridad.

Prohibicion de Salida del Pais

En este mecanismo cautelar las entidades y organismo involucrados con la supervision y
control migratorio del pais, son notificados de la orden judicial para impedir emigrar a sujeto
pasivo de un proceso penal, su intencion es la de impedir que acusado eluda su responsabilidad
presunta sobre un determinado hecho punible por el que se lo procesa.

Presentacion Periddica Ante la Autoridad

Segun lo disponga el operador de justicia, establece un cronograma de concurrencia de
acuerdo a la periodicidad que estime el juzgador (diaria, semanal o mensual), en la que se
presentara el acusado ante la institucion y autoridad que disponga el magistrado que dicte la
medida.

Arresto Domiciliario

En esta medida se dispone la restriccion de la libertad de circulacion o ambulatoria
recluyendo al sujeto investigado en el lugar de su residencia donde habita, la cual de manera
complementaria se ordena la colocacion de grillete electronico de manera forzosa para el
procesado arrestado en su domicilio y, adicionalmente, bajo la supervision de un agente del orden
de la policia nacional.

Grillete Electronico

El juez dispone la colocacion en los tobillos del procesado de un dispositivo electronico de
geo localizacion

Detencion

La captura por el lapso de 24 horas con propositivos de investigacién a un presunto
responsable o presunto vinculado con el cometimiento de un delito.

Se le socializa con el presunto delincuente todos sus derechos y garantias para efecto de
rendir version ante un fiscal, con la presencia y asistencia de un defensor publico o defensor
privado de su eleccién.

Prision Preventiva

El apresamiento y restriccion de la libertad ambulatoria a un sujeto pasivo de un proceso

penal en curso que no cuenta todavia con sentencia condenatoria en la que se determina su
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responsabilidad penal con la finalidad de garantizar su comparecencia a lo largo de la sustanciacion

del proceso a su culminacién y que finalmente se cumpla la pena.

Resta mencionar que las medidas cautelares pueden solicitarse de manera conjunta uno o
mas de las arriba resefiadas, dado que su naturaleza no es necesariamente excluyente entre ellas un
sujeto procesado puede ser objeto de una medida de concurrencia periddica a ante la autoridad
designada, ademas de colocacion de grillete electronico y proscripcion de salida del pais.

1.2.3. Aproximaciones Dogmaticas a la Prision Preventiva

Es parte del consenso general que el abuso de la prisién preventiva, representa una
trasgresion a las prerrogativas esenciales y una vulneracion al principio de presuncion de
inocencia, es por eso que la academia ha realizado toda clase de estudios a fin de delimitar su
utilizacion sin que la prision preventiva pierda su legitimidad.

En ese contexto existen diversas posturas con relacion al arresto cautelar, por lo que
conviene compendiar a breves rasgos las diversas posturas con respecto a las medidas

provisionales de conservacion a la luz de los diversos enfoques tedricos.

1.2.3.1. Enfoque Sustancialista de la Prision Preventiva

Para esta perspectiva teorica, la prision preventiva implica ineludiblemente una modalidad
de pena anticipada, es decir, considera que la tension entre presuncion de inocencia y arresto
cautelar es insalvable, puesto que supone ir en direccidn contraria a las estipulaciones del bloque

de constitucionalidad y los instrumentos internacionales de derechos humanos.

Para esta orientacion interpretativa la pena y la prision preventiva no tiene mayor
diferencia, la restriccién de la libertad ambulatoria, sin embargo, la sentencia condenatoria ha
establecido la culpabilidad y la prision preventiva la anticipa sin haber logrado demostrar la, Tapia
Ramos (2021), explica la esta incongruencia de restringir la libertad cuando esta se encuentra
protegida por la presuncion de inocencia:

“Si analizamos dicha postura, es absurdo que a una persona la
priven de su libertad durante la investigacion de un proceso penal, esa
libertad, entendida como bien juridico protegido, gozando de toda
presuncion de inocencia, por tantas condiciones que se pueden dar en la

imputacién de dicha persona, es inconcebible que se le imponga una
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medida de seguridad tan coercitiva como la pena privacion de la libertad,
por el tipo de delito que cometi6 o por el dafio causado, si eso todavia no
se ha probado en el juicio, toda vez que esto incurre en una violacién al
principio de inocencia y el debido proceso, es por ello que se dice que
carece de legitimidad y va contra preceptos constitucionales” (pag. 7).

Se estima que las concepciones penales, que catalogan al delincuente como enemigo de la
sociedad, que con la imposicion de medidas cautelares personales se contrarresta el auge
delincuencial, posturas alentadas por el funcionalismo, el populismo penal, la espectacularizacion
y mediatizacion de la politica criminal, lo cual ocasiona importantes regresiones al sistema penal
acusatorio, degenerandolo en el derecho penal de autor y modalidades inquisitivas de persecucion
del delito, por la sensacion de “debilidad” de la justicia penal, sino se vulnera los derechos de los

procesados.

De igual manera, el sustancialismo considera este abuso exonera al otrora Ministerio
Pablico, hoy Fiscalia, de su responsabilidad de justificar y evidenciar en que sustenta la necesidad
de privar de la libertad al imputado en lo que va el proceso, dejando de lado cualquier circunstancia
que, de manera legitima, se arguya de parte de la defensa en favor de preservar la libertad
ambulatoria del acusado puesto que la norma se inclina por vulnerar la presuncion de inocencia

por default.
1.2.3.2. Enfoque Procesalista de la Prision Preventiva

El sustancialismo como se ha explicado pone de relieve el caracter de excepcionalidad que
debe ostentar las medidas cautelares personales que impliquen afectacion al derecho a la libertad
del presunto autor de una infraccion penal, el planteamiento procesalista considera que se respeta
la presuncion de inocencia si la imposicion de mecanismos provisionales de arresto cautelar se
regula por medio de condicionantes que lo viabilizan por medio de requisitos respetando los
siguientes principios: “interpretacion restrictiva, proporcionalidad, judicialidad, provisionalidad,
gradualidad y subsidiaridad en la aplicacion” (Tapia Ramos , 2021, pag. 8).

Para ello debe concurrir dos circunstancias, de acuerdo a la postura del procesalismo
respecto de la prision preventiva, verosimilitud y peligro, es decir, cuando se hayan indicios
convincentes con suficiencia sobre la participacion en el hecho delictivo(verosimilitud) y por otra
parte existe riesgo de retrasarse el proceso, puesto que hay elementos que sugieren que el imputado

puede poner 6bices o pretenda fugarse(peligro).
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La prision por prevencion cautelar, es una medida de excepcion que debe cumplir
determinadas circunstancias o requisitos, en buen romance con el enfoque procesalista el cual es
el que se ha incorporado en la mayoria de codigos procesales, el supuesto de base es que el peligro
de fuga debe ser demostrado con suficiencia.

Sin perjuicio de lo antes dicho, autores de la talla como Ferrajoli, han manifestado que el
riesgo de fuga se origina en buena medida, a partir de la alternativa de la prision preventiva como
alternativa cautelar en los procesos, la cual alienta a la fuga al procesado, una circunstancia de que
si es meritoria de mecanismos cautelares segun este tratadista, se trata de la destruccion de pruebas
para lo cual se considera que detencidn por fines investigativos dentro de las 24 horas o la privacion
de libertad en el domicilio del acusado por unos dias, bastaria para efectuar la instruccién y recabar

los elementos de conviccidn necesarios.
1.2.3.3. Enfoque Retribucionista de la Prision Preventiva

La prision preventiva no puede satisfacer deseos de venganza de la sociedad, en ese sentido
esta medida cautelar no tiene un enfoque retributivo, de tal como que no se puede obviar el vinculo
de funcionalidad existente entre la supresion de la libertad ambulatoria posterior a la sentencia
condenatoria y la prision transitoria cautelar, si este privacion de libertad responde a elementos
retributivos, en otras palabras, desaprobacion social y merecido, anticipa la culpabilidad sin
demostrar, vulnera la presuncion de inocencia, dice Mafalich (2007) un acto tiranico dificilmente
justificable:

“el criterio de las convicciones generales es irrenunciable en una
sociedad democrética en relacion con todos los subsistemas de control
social, y entre ellos el Derecho penal, como punto de referencia primordial
en la seleccion de los bienes juridicos a proteger. Pero este debe extender
su potencial legitimador a la concreta configuracion del sistema de
atribucion de responsabilidad plasmado en la teoria juridica del delito”
(Gonzalo Miranda, La prision provisional como pena anticipada, 2021, pag.
378).

El sistema penal debe estar encaminado hacia la atribucion de responsabilidad, cualquier
elemento vindicativo de la prision provisional lo retrotrae al retribucionismo, a expensas de
enervar el derecho a la presuncion de inocencia o a la instrumentalizacion del ciudadano (pues es

un presunto inocente hasta que se demuestro lo contrario) como medio para dar sensacion de
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seguridad ciudadana, la orientacion de los procedimientos penales se debe orientar hacia la

demostracion de la responsabilidad.
1.2.3.4. Enfoque Prevencionista de la Prision Preventiva

Para este enfoque se pretende convertir a la procesado en inocuo para la sociedad y
apaciguar los temores de reiteracion, es decir, que se asumen a la medida personal cautelar
transitoria como una herramienta de control preventivo o de prevencion general, que ofrece
seguridad y un efecto intimidatorio frente a actos potencialmente delictivos, es decir que se hace
coincidir a la prision preventiva del presunto delincuente, estos es, todavia no demostrada su

culpabilidad con la funcion preventiva de la pena.

Sin embargo, se ha realizado criticas a esta aplicacion del arresto cautelar porque su
finalidad se encuentra en entredicho toda vez que resulta dificil establecer a ciencia cierta en qué
medida la eventual falta de accion o pasividad del Estado ante una presunta infraccion penal
influye en la intimidacion de delincuentes en potencias o en la sensacion de seguridad de los demas

ciudadanos.

Es decir, que el curso de la opinién publica se encuentra afectado por otras condicionantes
como aspectos subjetivos sobre la realidad vivencial particular de cada persona o el consumo de

informacidn que reciben la poblacion en general a través del tiempo.

Un problema similar supone el arresto provisional y la prevencion de peligros delictivos o
prevencion especial, puesto que parte de suponer la culpabilidad de presunto delincuente y asumir
el riesgo de futuros eventos delictivos por la mera calidad de imputado sin necesidad alguna de
constancia:

“En virtud del mismo se hace un juicio de prognosis en el que,
partiendo de la conducta considerada probablemente delictiva que se le
imputa a un individuo en el proceso y de las circunstancias del inculpado,
se especula sobre cuél puede ser su conducta en un futuro inmediato”
(Gonzalo Miranda, 2021, pag. 416).

Es decir que la prevencion general adolece del mismo pecado que la retribucionista en tanto
que presupone responsabilidad sin haber conseguido por medio de los hechos revocar la

presuncién de inocencia, por lo que una detencion provisional en el enfoque de prevencién general
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0 especial desnaturaliza a este instituto en sus propdsitos subsidiarios e instrumentales como

medida cautelar.

1.3. Marco Legal

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos

Luego de los dolorosos aprendizajes extraidos de los enfrentamientos bélicos sangrientos
de la Segunda Guerra Mundial, con su exposicion de barbarismo fratricida, en 1948 se propone a
la sociedad del mundo un documento con el reconocimiento de una serie de criterios elementales
para la dignidad.

Bajo el esquema de derechos, ligados a la condicion de humanidad compartida por todos
los individuos de la especie humana, dispuestos como un nuevo punto de partida para la
civilizacion en la que se comprometieron los Estados a respetar (para alejarse de los excesos antes
sefialados) se erige la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, con miras a instaurar un

orden de libertad, la justicia y la paz en el mundo:

Con relacion al procesado este instrumento internacional garantiza lo siguiente:

“Articulo 9

Nadie podréa ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado.

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 publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias
necesarias para su defensa” (Asamblea General-ONU, 1948).

La presuncién de inocencia se considera un derecho humano fundamental positivado en la
norma interna de los Estado, que se vincula al con la necesidad de demostracion de la responsabilidad
en condiciones de tutela judicial que garantice una debida defensa.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Su entrada en vigor fue el 13 de marzo de 1976, de conformidad con el articulo en esta
carta de derechos se incluyeron derechos relativos a la autodeterminacion de los pueblos, el respeto

a la diversidad racional y su proteccion contra agresiones como la discriminacién étnica, el derecho
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a la identidad y elegir y ser elegido, disposiciones que se proponen para ser adecuadas en los

ordenamientos juridicos internos de los estados signatarios:

“Articulo 9 1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la
seguridad personales. Nadie podra ser sometido a detencion o prision
arbitrarias. (...) 3. (...) 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.

Articulo 10 2. a) Los procesados estaran separados de los
condenados, salvo en circunstancias excepcionales, y serdn sometidos a un
tratamiento distinto, adecuado a su condicion de personas no
condenadas;(...)” (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1966).

Ademas de reconocer el derecho a la libertad, este tratado internacional de derechos
humanos, destaca y reconoce la regla de trato de la presuncion de inocencia, que es establecer una
diferenciacion entre el condenado y el presunto delincuente y de igual manera el rasgo de
excepcionalidad y de ultima ratio.

De igual manera se enfatiza su papel como herramienta de apoyo procesal para asegurar la
concurrencia del imputado y hacer cumplir el fallo ante una eventual condena de ser el caso.

Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales

Elaborada en Roma en 1950 fue creado a partir de la Convencidn Europea de los Derechos
Humano, por lo que son los Estados firmantes del viejo conteniente los que se encuentran
vinculados a sus disposiciones, sin embargo, no deja de ser una referencia internacional en materia
de respeto a los derechos de los procesados:

“Articulo 5 - Derecho a la libertad y a la seguridad
I. Todas las personas tienen derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie
sera privado de su libertad salvo en los siguientes casos y de acuerdo a un

procedimiento prescrito por la ley:

25



UPSE
a) La detencion legal de una persona después de su condena por un

tribunal competente.

b) El arresto o detencion legales de una persona por incumplir la orden
legal de un tribunal o con el objeto de asegurar el cumplimiento de cualquier
obligacion prescrita por ley.

c) El arresto o detencion legal de una persona efectuado con el propdésito
de presentarlo ante la autoridad legal competente bajo sospecha razonable de
haber cometido una ofensa o cuando se considere razonablemente necesario para
prevenir la realizacion de una infraccién o la huida después de haberla cometido.
(...)” (Consejo de Europa, 1950).

Se reconoce la intromision justificada del Estado asi como la prevencion especial de la

detencidn cuando existen circunstancia razonable de riesgo de reiteracién de nuevos delitos.
De igual manera, se destaca medidas alternativas a la prision, la importancia de establecer
pronto la legalidad de la detencién y el derecho reparacién ante detencidn arbitrarias.

“Articulo 5 - Derecho a la libertad y a la seguridad

3. La puesta en libertad podré estar condicionada por garantias de que se
presentara al juicio.

4. Cualquier persona que sea privada de su libertad por arresto o detencién
tendrd derecho a entablar un proceso por el cual se decidird puntualmente la
legalidad de su arresto por un tribunal y se ordenara su puesta en libertad si la
detencion es ilegal.

5. Cualquier persona que haya sido victima de arresto o detencion
contraviniendo las provisiones de este articulo tendra derecho aplicable a
compensacion” (Consejo de Europa, 1950).

Implicitamente se reconoce el derecho a entablar una accion de Habeas Corpus en el
articulo 5 numeral 4 de la Convencion de DD.HH. y libertades fundamentales.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos

El Pacto de San José, el cual debe su nombre por el lugar en el que se suscribid (la capital

de Costa Rica) el 22 de noviembre de 1969, es un instrumento multilateral de derechos humanos

26



nacido en el seno de la Organizacion de Estado Americanos también protege los derechos de las
personas imputadas.

“Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal

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 partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.

Articulo 8. Garantias Judiciales

2.  Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad” (Organizacion de los Estados Americanos, 1969).

Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la libertad
(Reglas de Tokio)

Las reglas minimas de Tokio alientan privilegiar las medidas no privativas de libertad con
sentido hacia la minima intervencion penal, pero hasta niveles casi abolicionista de las penas,
considera que estas deben promoverse tanto para sospechas de delitos como para sentenciados:

“2.3 A fin de asegurar una mayor flexibilidad, compatible con el
tipo y la gravedad del delito, la personalidad y los antecedentes del
delincuente y la proteccion de la sociedad, y evitar la aplicacion
innecesaria de la pena de prision, el sistema de justicia penal establecera
una amplia serie de medidas no privativas de la liberzad (...)

2.4 Se alentara y supervisard atentamente el establecimiento de
nuevas medidas no privativas de la libertad y su aplicacion se evaluara
sisteméticamente.

2.6 Las medidas no privativas de la libertad seran utilizadas de
acuerdo con el principio de minima intervencion” ( Asamblea General |,
1990).

Por nuestra parte creemos que la preferencia en la aplicacion de no medidas privativas a los
presuntos delincuentes se adecua mas al sentido civilizatorio realista con las condiciones sociales.

Observacion General No. 35 Comité de Derechos Humanos
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El Articulo 9 acerca de la libertad y seguridad personales, de apartado 1V acerca del control
judicial de la reclusién en relacion con la imputacion de una acusacion en el parrafo 37 expresa la
importancia de revisar, cuando la dilacion en el proceso de juicio se necesario se debe explorar
alternativas distintas al encierro provisional: “Cuando las demoras sean necesarias, el juez debera
volver a estudiar alternativas a la reclusion previa al juicio{§114}” (Comité de Derechos Humanos-
ONU, 2014).

Tribunal Constitucional de Espafia

La mas alta magistratura en materia constitucional de Espafia, se referia, entre otras cosas,
acerca de las caracteristicas propias de la prisién preventiva como su papel excepcional e
instrumental para el proceso pena, sin embargo en el parrafo 6 resalta la falta de pertinencia de
invocar la alarma, por mas reaccion social que genere el tipo penal del sujeto que reclamaba la
falta de justificacion de su detencion provisional, tienen intenciones ilegitimas respecto de los

derecho fundamentales del procesado y desnaturaliza a la prision preventiva:

“La busqueda es estéril respecto del primero de los Autos, que Se
limita a precisar el sustento de la imputacion y la legalidad de la medida,
y a consignar, por remision a un Auto anterior, la "evidente alarma social"
que habrian originado los hechos investigados. En este dato de la alarma
social insiste también, sin especificacion alguna, el Auto de la Audiencia
impugnado. Sin embargo, debemos sefialar al respecto que esta invocacion,
al menos tal como se encuentra formulada, no contiene un fin
constitucionalmente legitimo y congruente con la naturaleza de la prision

provisional. (...)

lo cierto es que la genérica alarma social presuntamente
ocasionada por un delito constituye el contenido de un fin exclusivo de la
pena -la prevencién general- y, so pena de gque su apaciguamiento corra el
riesgo de ser precisamente alarmante por la quiebra de principios y
garantias juridicas fundamentales, presupone un juicio previo de
antijuridicidad y de culpabilidad (...)” (Recurso de amparo num. 829/96,

don Javier Guerra Dapena, 1997).
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Este mismo tribunal destaca que tanto las medidas cautelares personales y reales, gozan de
variabilidad en tiempo por lo que se pueden modificar, pero resaltan que el paso del tiempo en la

detencidn provisional incide en los criterios de permanencia de la medida cautelar:

“(...) ni la situacion de prision preventiva, ni la de libertad
provisional, ni la cuantia de la fianza que permite acceder a la misma,
constituyen situaciones juridicas intangibles o consolidadas y por ello
inmodificables (...) ‘los autos de prision y libertad provisionales serdn
reformables durante todo el curso de la causa’. Dicho precepto faculta,
indiscutiblemente, a los dérganos judiciales a modificar una situacion
anterior (de prision o de libertad) ‘cuantas veces sea procedente’ (...)
Como recorddbamos en la STC 66/1997, de 7 de abril, FJ 1, la incidencia
del paso del tiempo en el sustento de la medida de prision provisional
‘obliga a posibilitar en todo momento el replanteamiento procesal de la
situacion personal del imputado y, por asi expresarlo, a relativizar o
circunscribir el efecto de firmeza de las resoluciones judiciales al respecto
con la integracion del factor tiempo en el objeto del incidente’(...)”

(Recurso de amparo nam. 4941-2004, don Cevat Ertugrul, 2008).
El Tribunal Constitucional Alemén

Tribunal Constitucional Federal de Alemania (BUNDESVERFASSUNGSGERICHT), en
su sentencia, 2 BvR 2128/20, 3 de febrero de 2021, resalta la proteccion de los derechos del
procesado a lo hora de decidir optar por la prision preventiva, como un ejercicio de equilibrio entre
el derecho de libertad y el juzgamiento penal eficaz, dejando el claro al preeminencia de la
presuncion de inocencia como derecho de los presuntos delincuentes con fundamento
constitucional y en la Convencion Europea, la detencion provisional solo se encuentra habilitada
como una excepcién que se puede aplicar sin desentenderse de la debida proporcionalidad y sin

demoras:

“Por lo tanto, al ordenar y mantener la detencion preventiva debe tenerse
siempre en cuenta la tension entre el derecho del individuo a la libertad personal
garantizado en el articulo 2.2 frase 2 de la Ley Fundamental y las necesidades
indispensables de un enjuiciamiento penal eficaz. Debido a la presuncion de

inocencia, que tiene sus raices en el principio del Estado de Derecho del articulo
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20.3 de la Ley Fundamental y que también se subraya expresamente en el articulo
6.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (cf. BVerfGE 19, 342 <347>; 74,
358 <370 f.>), la privacion de libertad de una persona que es meramente
sospechosa de un delito penal sélo es permisible como excepcidn. En este contexto,
las restricciones de la libertad que parecen necesarias y adecuadas desde el punto
de vista de la acusacion deben contrastarse con el derecho a la libertad del
acusado que todavia no ha sido condenado definitivamente como medida
correctiva, en virtud del cual el principio de proporcionalidad tiene una
importancia decisiva (cf. BVerfGE 19, 342 <347>; 20, 45 <49 s.>; 36, 264
<270>; 53, 152 <158 s.>; BVerfGK 15, 474 <479>") (Violacion al Derecho a la

Libertad y Garantias de la Prisién Preventiva, 2021).
Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Suarez Rosero Vs. Ecuador.

El fundamento de las garantias judiciales, es asegurar que se evidencie la real
responsabilidad de un acusado o se descarta su participacion en un evento delictivo, por lo que, la
Corte IDH ratifica el papel informador del proceso penal el principio de presuncién de inocencia,
el papel del apresamiento provisional legitima su necesidad con los propositos exclusivos de
impedir la evasion de la justicia del procesado y afectar de esta manera el desarrollo de proceso,
por lo que se ratifica la finalidad eminentemente cautelar de la medida de conservacién y ajena de
todo proposito punicion:

“(...) De lo dispuesto en el articulo 8.2 de la Convencion se deriva
la obligacion estatal de no restringir la libertad del detenido més alla de
los limites estrictamente necesarios para asegurar que no impedira el
desarrollo eficiente de las investigaciones y que no eludira la accion de la
justicia, pues la prision preventiva es una medida cautelar, no punitiva
(...)” (Suérez Rosero Vs. Ecuador, 1997, pag. 23).

El parrafo 77 deja en claro que la presuncion de inocencia es el proposito subyacente de
las garantias judiciales, es decir, es decir que las garantias procesales buscan retirar la condicion
de inocencia bajos mecanismo que logren de manera genuina establecer la culpabilidad del

acusado caso contrario descartar su responsabilidad.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Tibi vs. Ecuador
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En este importante pronunciamiento de la Corte IDH dimensiona lo que implica la calidad

de dltima ratio de la medida cautelar de privacion de libertad destacando su severidad respecto de
un sujeto que ostenta la circunstancia de presunto delincuente, debido a esto su esencia opera por
excepcion teniendo en cuenta antes de ser impuesta, la necesidad, la proporcionalidad, la legalidad
y por supuesto, la presuncién de inocencia aun no revocada en el que persiste como imputado,
pilares sobres los que se sostiene de manera indispensable una sociedad democrética para ser lo el
parrafo 180 sefiala lo siguiente:
“Esta Corte ha sefialado que el principio de presuncion de inocencia
constituye un fundamento de las garantias judiciales. De lo dispuesto en el articulo
8.2 de la Convencidn deriva la obligacion estatal de no restringir la libertad del
detenido mas alla de los limites estrictamente necesarios para asegurar que aquél
no impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludira la accion de la
justicia. En este sentido, la prision preventiva es una medida cautelar, no punitiva.
Este concepto figura en multiples instrumentos del derecho internacional de los
derechos humanos. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dispone
que la prision preventiva de los procesados no debe constituir la regla general
(articulo 9.3). Se incurriria en una violacion a la Convencién al privar de libertad,
por un plazo desproporcionado, a personas cuya responsabilidad criminal no ha
sido establecida. Equivaldria a anticipar la pena, lo cual contraviene los principios
generales del derecho universalmente reconocidos” (Daniel David Tibi y sus
familiares, 2004, pag. 82).

Puede verificarse entonces, que la regla general, contraria a la préactica judicial, no es la
prision preventiva, esto constituye una anticipacion de la pena, la duracion de la medida de
conservacion cautelar afecta su legitimidad, por lo que debe tener un plazo congruente con los
fines del proceso penal sin afectar las garantias del procesado.

De igual manera destaca en el parrafo 107 que se apresé a David Tibi sin que hubiera
elementos de conviccion o indicios que se pudieran catalogar con la suficiencia del caso para
colegir responsabilidad o complicidad del acusado, de igual manera no se agoto la obligacion de
justificar la necesidad de la prision preventiva de lo que se desprende en opinion de la Corte IDH
el incumplimiento de parte del Estado ecuatoriano del articulado 7 nimero 3 de la Convencion

Americana de Derechos Humanos.
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Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Acosta Calderon vs. Ecuador

En este caso la Corte IDH explica el caracter ilegitimo de la prision preventiva que se
extiende mas alla de lo razonable de manera arbitraria, pues la convierte en una sancién prematura
impuesta sobre alguien que en los hechos no se ha establecido de manera fehaciente culpabilidad,
con la grave afectacion que la privacion de libertad irregular implica al derecho a la libertad:
“Parrafo 77 La prolongacion arbitraria de una prision preventiva la convierte en un castigo cuando
se inflige sin que se haya demostrado la responsabilidad penal de la persona a la que se le aplica esa
medida” (Caso Acosta Calderdn Vs. Ecuador, 2005, pags. 25-26).

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Chaparro Alvarez y Lapo [fiiguez

vs. Ecuador

Es de gran importancia como la Corte IDH establece una frontera divisoria clara entre las
finalidades de la pena y las que le competen a la prision cautelar provisional, estableciendo de
manera diafana que es un desproposito atribuir le a la medida cautelar personal de prision, un papel
preventivo general o especial que es privativo de los fines propios de la pena.

En tal sentido, se enfatiza que para que el caracter modificable de la restriccion cautelar
ambulatoria funcione como debe, es menester la revision periddica que dé cuenta de que los
motivos y propdsitos que justificaron la detencidn subsisten, y de ser lo contrario, revocar la

medida sin necesidad que se necesario esperar a la culminacion del proceso con la sentencia.

Los jueces, de acuerdo lo que establece la Corte IDH, deben hacer permanentemente un
ejercicio de valoracién acerca de la necesidad y proporcionalidad de continuar con la medida
cautelar de privativa de libertad, por lo que si eventualmente dejan desaparecen estas dos

condiciones de necesidad y proporcionalidad se disponga restauracion de la libertad del procesado.

El papel del Estado, sefiala la Corte IDH no es invertir el papel de sistema acusatorio,
apresando para luego indagar sobre la responsabilidad sino por el contrario, es cuando tengan los
elementos indiciarios suficientes que debe prevalerse de la prision preventiva para llevar a juicio
al sospechoso, pues solo entonces es razonable suponer la vinculacion del procesado con un evento
delincuencial (Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez Vs. Ecuador, 2007).

En nuestro criterio, mas que lo razonable de su involucramiento en un echo criminal, es
que, por el hecho de su probable vinculacion delictiva, se convierte un obstructor del proceso, bien

por fuga o intencidn de alteracion de pruebas.
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Constitucion de la Republica del Ecuador

La Carta Magna propugna la constitucionalizacion de un catalogo de derechos esenciales
y enarbola un conjunto de principios que constituyen los fundamentos basales que de manera
interdependiente dan sostén al sistema juridico con perspectiva pro homine: “Titulo I, Elementos
constitutivos del Estado, articulo 1.- EI Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia
(...)” (Asamblea Constituyente, 2008, pag. 8), este es el alcance del modelo de Estado instituido
por la Constitucion donde el fin de la accién publica son los derechos fundamentales de los

ciudadanos.

Este se ratifica cuando el Estado ecuatorianos reitera que su existencia de justifica como
un garante de la realizacion de los derechos constitucionalmente reconocidos compromiso estatal
que se condensa en el articulado 11 numero 9 de la Norma Suprema: “El mas alto deber del Estado
consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion (...)” (Asamblea

Constituyente, 2008, pag. 12).

En apartado de los derechos de libertad, la Constitucion reconoce el derecho a la igualdad
formal ante la ley, sin embargo, los imputados a pesar de concurrir en ellos el derecho a la
presuncién de inocencia, la aplicacion desnaturalizada de la prision preventiva desconoce esta
prerrogativa del imputado como sujeto aun inocente, en tal sentido reza la Ley Fundamental lo
siguiente: “Capitulo IV Derechos de Libertad, articulo 66 numeral 4.- Derecho a la igual formal,

igualdad material y no discriminacién” (Asamblea Constituyente, 2008, pag. 32).

La Carta de Montecristi reconoce el derecho al acceso eficaz a la justicia representado por
el derecho a una tutela judicial efectiva, la indefension se encuentra proscrita y esta tutela

jurisdiccional obedece a principios de celeridad e inmediacion:

“Titulo Il Derechos, Capitulo VIII Derechos de Proteccion, el
articulo 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y
a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con
sujecion a los principios de inmediacion y celeridad; en ningin caso
quedara en indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales
sera sancionado por la ley” (Asamblea Constituyente, 2008, pag. 37).
Como parte de las garantias del debido proceso se reconoce la importancia de que los
depositarios de la potestad estatal administrativa y jurisdiccional deben asegurar la realizacion,

acatamiento y observancia de los derechos de los titulares que se encuentre involucrados como
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partes procesales de litigio o donde se resuelva acerca de cuestiones que incumben a sus

prerrogativas fundamentales y le imponen obligaciones:

“Art. 76, Numeral 1 .- En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que
incluira las siguientes garantias bésicas: 1. Corresponde a toda autoridad
administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las normas y los derechos

de las partes” (Asamblea Constituyente, 2008).

En numeral 3 del mismo articulo establece la garantia “nullum crimen nulla poena sine
lege”, la tipificacion antecede a la sancidn y el juzgamiento legitimo solo puede ser instrumentado
por una autoridad que ostente de manera valida la competencia y la ejerza con apego irrestricto al
procedimiento, este articulo se complementa con el numeral 7 literal k, el cual estipula los alcances
del derecho a la defensa de los sujetos procesados se encontrara protegido por garantias de contar
con un juez imparcial e independiente.

Por su parte del numeral 2 del articulo 76 de la Constitucion del Ecuador establece: “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” (Asamblea Constituyente, 2008,
pag. 37).

Nuestra Carta Fundamental determina la naturaleza de la detencidn previsiva como una
herramienta excepcional para asegurar la concurrencia del procesado como un requisito para la
que las victimas cuenta con justicia oportuna:

“Art. 77.- 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 seré 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, oportunay sin dilaciones, y para asegurar
el cumplimiento de la pena”.

La sentencia debe ser escrita, nadie se puede se restringido de su liberta ambulatoria sin

contar con formula de juicio, a menos que se trata de una flagrancia hasta por 24 horas.
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De igual manera manifiesta el numeral 9 del mismo articulo que no se podra prolongar mas
alla de 6 meses para delitos con pena de prision y un afio para delitos con pena de reclusion,

delimitando el plazo razonable para ser juzgado.

La Corte Constitucional ha ratificado este principio de modificabilidad de la detencién
preventiva, manifestando en su sentencia No. 365-18-JH/21 y acumulados, que los privados de
libertad por motivo de detencion preventiva legitimay legal no se encuentra suspendido su derecho
a la integridad, por lo que, si verifica vulneracion a este derecho, dicha violacion de derechos es
susceptible de habeas corpus donde el juez puede dictar la libertad, el juez principal de la casa

penal materia del dictamen de prision preventiva suspendido, podré revocar la medida o sustituirla.

Caddigo Organico Integral Penal

Las medidas cautelares en general segun lo manifestado por el articulo 519 tienen por la
finalidad las siguientes:

“Art. 519.- La o el juzgador podra ordenar una o varias medidas
cautelares y de proteccion previstas en este Codigo con el fin de:

1. Proteger los derechos de las victimas y demas participantes en
el proceso penal.

2. Garantizar la presencia de la persona procesada en el proceso
penal, el cumplimiento de la pena y la reparacion integral.

3. Evitar que se destruya u obstaculice la practica de pruebas que
desaparezcan elementos de conviccion” (Asamblea Nacional, 2014, pag.
201).

Es menester recalcar que estas finalidades previstas en los numerales 1, 3, 4, no aplican
para la prision preventiva, la cual tiene dos finalidades especificas como medida cautelar segtn lo
recoge el articulo 534 del COIP: “Art. 534.- Finalidad y requisitos.- Para garantizar la
comparecencia de la persona procesada al proceso y el cumplimiento de la pena(...)” (Asamblea
Nacional, 2014, pag. 206).

El articulo 520 a pesar de su nombre no trata sobre la procedencia de la detencién cautelar,
sino que explica los requisitos para que procede la solicitud, este hecho se cree que origina

equivocaciones en las audiencias de flagrancia, son requisitos de procedencia para la solicitud:
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a. Solo se puede ordenar prision preventiva como medida cautelar cuando el delito en
cuestion sea uno accion publica.

b. Solicitud fundamentada por el fiscal, caso contrario no procede la solicitud y, por ende,
no se concederd la prision preventiva. Se entiende que la sustentacion del fiscal debe
fundar su pedido demostrando la concurrencia de elementos materiales que habilitan la
prision preventiva de manera coherente, hechos se deben de encuadrar con los
supuestos de ley recogidos en el articulo 534 del COIP.

c. Laresolucion motivada del juez con respecto de la solicitud de la fiscal sobre la medida
cautelar de prision.

Por lo que es fundamental la exhibicion de los hechos por parte del fiscal, con el respectivo

ejercicio de fundamentacion mediante subsuncion y por su parte el juez haga una valoracién de la

proporcionalidad, la necesidad y esta se concreta en una motivacion

Capitulo 11
2.1. Disefio de la Investigacion

La orientacion del presente aporte de investigacion, acerca de las tensiones entre el
aseguramiento de prerrogativas fundamentales al sujeto pasivo del proceso penal bajo la cobertura
garantista de la presuncion de inocencia y la aplicacién indiscriminada del apresamiento
preventivo por lo que se acomete un proceso de investigacion de vocacion cualitativa respecto de

la erosion que supone el abuso de la prision preventa a un sistema penal garantista como el nuestro.

Este modelo de investigacion pretende establecer las caracteristicas de la institucion
juridica de la prision preventiva a fin de establecer su Estado del Arte a través la revision
pormenorizada de sus cualidades juridicas en la doctrina y dentro de nuestro ordenamiento juridico
(Gomez, 2021).

Para el esquema cualitativo se hace necesario establecer los pilares en los que descansa
detencion cautelar a fin de establecer su orientacion teleoldgica (sus fines) para el adecuado
desarrollo del proceso penal, y establecer una delimitacion, l6gica, conceptual y doctrinal entre
ésta y la pena como sancién (Haro Sarabia, 2021), para de este modo dilucidar las implicaciones
desfavorables a la constitucionalizacion de los derechos ocasionada por la desnaturalizacion de

arresto transitorio con fines de investigacion en el marco de un proceso penal
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Con tales propdsitos se plantea el presente trabajo académico entender el alcance de esta
medida cautelar a fin de identificar con precision su caracter previsional y provisional a partir de
un examen de su esencia dogmatica vinculada a la presuncion de inocencia como principio, como
derecho y como garantia procesal de importancia trascendental e indispensable para las sociedades

democraticas, es decir, su vinculacion cardinal con sistema garantista.

Sobre las perspectivas del paradigma cualitativo de la investigacion juridica, Nizama y
Nizama (2020), explican que esta esquena instrumentaliza la descripcion a toda vez que procura
reconocer las piezas constitutivas de un determinado hecho de relevancia juridica estableciendo su

relacion de interdependencia mutua entre las diversas facetas del fendmeno estudiado.

La revision detallada de las identidades doctrinarias, es decir, las cualidades de la prision
preventiva en la cultura juridica occidental, su alcances en los instrumentos internacionales de
derechos humanos y la manera en la que se ha desarrollado en la jurisprudencia supranacional de
esto modelo cualitativos, nos permiten alcanzar una gran profundidad, por lo que se evidencia la
relacion de multidireccional del modelo cualitativo de la investigacion juridica, en virtud de esta
interaccion y retroalimentacion entre el problema de investigacion y la curso investigativo que
ponen de relieve el proceso circular que toma la investigacion bajo este paradigma ( De la Fuente
Alonso, 2019).

Mediante la profundidad y delimitacion tedrica que permite sistema cualitativo en la
investigacion juridica en el presente trabajo de investigacion se han planteado esclarecer las
disconformidades entre las garantias del plexo de constitucionalidad relativos a la presuncién de
inocencia y los nudos criticos que enervan su efectividad ante los rezagos inquisitivos en la praxis
penal en nuestro pais.

La justicia penal como herramienta de control social goza de un lugar privilegiado de
importancia para mantener la cohesion social, en tal virtud, la regulacion del poder punitivo del
Estado representa un complejo juego de equilibro entre aspecto de naturaleza eminentemente
juridico, es decir que el tipo de investigacion es pura de derecho, no es menos cierto que igual
medida tiene una implicacion social que finalmente guarda relacion con la aplicacion del sistema

normativo.

Esta tipologia o alcance investigativo de un trabajo académico se conoce como trialismo
juridico, pues se trata de un enfoque integrador del estudio de los problemas juridicos, vistos a

partir de las dimensiones involucradas, valores, normas y sujetos de derechos, y analizar su
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entrecruzamiento, a fin de optimizar la gobernanza y las prestaciones publicas a traves de los

canales jurisdiccionales, en favor de sus destinatarios (Orellana Sanchez & Ordofiez Montes,
2023).

Los problemas desde el modelo trialista, se suelen proponer siempre teniendo de en la vista

su resultado, puede ser tales como:

()] La normativa es eficaz, pero desproporcionada;

(1) Lanormativa es legitima, pero ineficaz;

(1) Lanormativa es efectiva, pero disconforme;

(IV)  Lanormativa es formal, pero regresiva;

(V) Lanormativa es progresiva; pero insuficiente;

(VI) Lanormativa es justa, pero impracticable;

La prision preventiva y la presuncion de inocencia, puede ser disconforme de origen o

disconforme por su aplicacion desnaturalizada, por ende, tornarse en desproporcionada.

2.2. Método Particulares Investigacion

Como puede colegirse, naturalmente uno de los métodos de los que se ha considerado para
el desarrollo del presente trabajo consiste desde luego de un proceso analitico explicativo e
interpretativo sobre a fin de poner de relieve la esencia de la prision preventiva, las perspectivas

de la presuncion de inocencia y su instrumentacién practica.

Este método trasciende las descripciones y concatenacién de conceptos, sino que a su vez
se involucra con las causas y las consecuencias, asi como las variables inmersas, en ese sentido,
esta investigacion pretende indagar acerca de las implicaciones del abuso de la prision preventiva
sobre el sistema de garantias, las cuales originen toda clase de vulneraciones a los imputados, sobre
cargan al sistema penitenciaria y afectan la calidad del servicio judicial.

De igual manera se emplea la exégesis en estudio del articulo 534 del Codigo Orgéanico
Integral Penal relativo a la prision preventiva, con el propdsito de explicitar su perspectiva de
aplicacién en respeto de la presuncién de inocencia y establecer las dificultades procesales que

impiden aplicar medidas menos restrictivas al derecho de libertad.

En ese sentido, se propone hacer una revision critica del desarrollo que la jurisprudencia
constitucional ha hecho del contenido y alcance del derecho a la presuncion de inocencia, asi como

de los limites de la prision preventiva, a efectos de establecer mecanismos oportunos de
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supervision dentro de las instancias jurisdiccionales que eleven el perfil de eficacia y
cumplimientos de los operadores de justicias con miras identificar los obstaculos que impiden
tratar a las medidas alternativas de prision como la regla general y la prision preventiva como un
mecanismo extremo excepcional de vocacion exclusivamente instrumental y subsidiaria, cuyo
papel es subvenir al proceso penal de impedimentos a su desarrollo natural de parte del imputado

y, de ser el caso, el cumplimiento de la pena.

2.3. Definicion de Variables

Variables Independientes:

Presuncion de Inocencia - Excepcionalidad de la Prision Preventiva

Variables Dependientes:

Falta de Aplicacion de Medidas Alternativas - Abuso de la Prision Preventiva
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Variables Conceptualizacion Dimension items Técnicas
. e
Independientes Instrumentos
-Garantia individual de los | -Principio Informador 1
P oz sujetos pasivos de un proceso | del Proceso Penal
resuncion penal en el cual, subyacen las
demas garantias procesales, la | -Razén de ser de las 2
de cual compromete, entre otras | Garantias Procesales
. cosas, a que los operadores de 3
Inocencia justicia respeten una regla de | -Regla de Trato del o
trato con los procesados. Imputado Técnica
: -Medida Cautelar Personal | -Caracter Preventivo de 4 Bibliografica
q 7 destinada a asegurar la | la Medida Cautelar
Excepcmnahdad de presencia del imputado y evitar Documental
la Prisiéon el retardo del proceso, asi como | - Necesidad 5
ante una eventual condena,
Preventiva garantizar el cumplimiento de | -Proporcionalidad
la pena 6
-Modificabilidad
7
Variables -Debilitamiento de las 10
Dependientes garantias procesales.
-Es la doctrina del -Populismo Penal. 11 U
Maximalismo Penal retribucionismo ontraste ae Datos
Falta de Aplicacion Evasion 12 | Estadisticas
de Medidas de responsabilidad de
motivar.
Alternativas L
-Falsa Atribucion de y
_ Prevencion General y 13
. Se trata de la Espeufl_ca a la prision
Aaes ol 8 - _ preventiva.
privacion de libertad como _ Hallazgos
Prision Preventiva | regla general aﬁfg‘;‘;’;ﬁ”t" 1 L
Cualitativas
15

Operacionalizacion de Variables

CAPITULO Il

-Hacinamiento

3.1. Principales Hallazgos de la Investigacion

La presuncion de inocencia es una consagracion principal la cual goza preeminencia de

conformidad con el Articulo 8 numeral 2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos,

40



UPSE
esto quiere decir, que restriccion a la libertad ambulatoria es propia de los sujetos que han recibido

sentencia condenatoria por una infraccion penal y en aplicacion de la minima intervencién penal

posible.

Dicho esquema axiologico operan como cortapisas necesario para limitar a lo indispensable
el ejercicio de la ius puniendis del Estado esto es la razon de base por lo que la esencia de la prision
cautelar es puramente excepcional, antes de la condena el procesado, como regla general debe
permanecer en libertad, al respecto la Corte IDH, en su Resolucién 1/08 la medida cautelar de
privacion de libertad se aplica constrefiida a valores humanistas a partir de los cuales, se debe
privilegiar siempre la interpretacion mas favorable para el procesado.

Es imperativo que los operadores de justicia den sustento, que, de manera diafana y fundamentada,
analizando caso por caso motiven adecuadamente la razones por las que estiman concurren los
requisitos de procedencia para dictar medida provisional de prision cautelar.

3.1.1. Abuso de la Prision Preventiva

La Defensoria Publica del Ecuador realizé estudio relativos al uso y abuso de la prision
preventiva teniendo como resultados que de 24953 casos a nivel nacional extrajo la muestra
representativa en funcion de las 24 provincias y de este modo establecer una tendencia (Krauth,
2018).

Alrededor de la tercera parte de los casos estudiados no terminaron con sentencia
condenatoria a pesar de que se les impuso prision preventiva, estas personas fueron al final
declaradas inocentes, dejando en claro como se excede en el uso de esta medida cautelar (Krauth,
2018, pag. 111).

En el 92 por ciento de casos de ese universo estudiado, se soslayo su responsabilidad de
fundamentar y motivar como lo determina el articulo 520 numeral 2 y 3 de Cddigo Organico
Integral Penal, de este modo tanto procesado como su defensa les era imposible conocer las razones
por las cuales se habia decidido dictar medida cautelar de prision, inclusive Krauth (2018) sefiala
que en 8 por ciento el operador de justicia se prevale del supuesto peligro de fuga sin motivar sus
argumentos a partir de los hechos exhibidos y practicar el ejercicio de subsuncion.

La jurisprudencia de la Corte IDH y los principios universales del derecho relaciones con
la presuncion de inocencia determinan que es el que imputa que debe de acreditar los hechos y la

adecuacion de la conducta del procesado a uno o varios tipos penales, sin embargo, de este la

41



investigacion de la Defensoria Publica ecuatoriana arroja alarmantes resultados donde se evidencia
que el 100 por ciento de los casos analizados, los operadores de justicias relegaron la carga de la

prueba a la defensa del acusado.

Como se ha adelantado, la fundamentacion de la solicitud del fiscal es parte de sus
responsabilidades a la ahora de requerir prision preventiva y en contra partida el auto judicial debe
de motivarse, apenas el 78 por ciento logro alguno de los requisitos prescritos en el articulo 534
del COIP, en otras palabras, la totalidad de los casos investigados no cumplié con la totalidad de
requerimientos para solicitar prision preventiva, los dictamenes judiciales no corrieron mejor
suerte apenas 1 por ciento logré recoger mas de la mitad de los requisitos de ley es decir que el 99
por ciento de los casos tendria la calidad de nulos segun lo dispone la Constitucion ante la falta de
motivacion (Krauth, 2018, pag. 113).

Una de los datos que dejan a la vista la indefension que sufren los procesados, es que la
defensoria publica en el 99 por ciento de los casos no se apelan las resoluciones de prision
preventiva, la interposicion de recursos o apelaciones es una excepcion que asciende apenas a 2
casos de 358, esto se debe a que los principios de proporcionalidad y necesidad de la prision
preventiva que el nimero 5 articulado 520 del COIP no suelen ser tomados encuentras por los
operadores de justicia a la hora de dictar la detencion cautelar (Krauth, 2018, pag. 114).

Apenas el 5 por ciento de los casos observo la aplicacion de la prision preventiva como
primera opcion, que el 95 por ciento de los casos contrario a lo que manifiesta el articulo 77
numeral 1 de la Carta Magna (Krauth, 2018), dejan claro que la prision preventiva es la regla
general de igual manera, cuando si se opto por las medidas alternativas, se debié a los jueces
rechazando el pedido de fiscales de la prision en 17 casos, solo en dos casos de ellos se determind

falta de adecuacion de la solicitud con los requisitos de fundamentacion.

Estos aspectos vulneran las bases del sistema acusatorio que se sustenta en la separacion
entre acusador y juzgador principio procesal de imparcialidad articulo 5 namero 19 y afecta al
sistema adversarial articulo 5 numeral 13, dado que en apenas el 0,55 por ciento de los casos, el
juez descarto la solicitud de prision preventiva por falta de fundamentacion, y se pudo verificar
que fundamentar que tienden a solicitar prision preventiva sin fundamentar y el uso excepcional

de las medidas alternativas.

El Ministerio de Gobierno en 2021 ratifica los datos de la Defensoria Publica respecto del

13

abuso de la prision preventiva, en una participacion en la Asamblea Nacional del Ecuador:
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Patricio Pazmifio Castillo (ex Ministro de gobierno manifestd que) de las 38 693 personas
privadas de libertad tienen sentencia 23 196 y estan procesadas 14 377, lo que implica que el
37,15% de las personas privadas de libertad son procesadas y no sentenciadas” Charry Dévalos
et al. (2022, pag. 137).

3.1.2. Precedentes Jurisprudenciales

La Corte Constitucional en el afio 2010 analiza factores basales que determinan el horizonte de
aplicacion de la prision preventiva, Chancay y Flor (2023), se refieren a la sentencia 025-10-SIN-

CC donde la corte manifiesta que:

“La prision preventiva es una medida cautelar personal de caracter
excepcional, temporal y provisional que se aplica en el marco de un proceso
penal. Su finalidad es asegurar la presencia del imputado en el juicio,
garantizar la eficacia del proceso penal y prevenir la comision de nuevos
delitos. Esta medida debe ser aplicada Unicamente cuando se hayan
agotado otras medidas menos restrictivas y siempre y cuando se cumplan
los criterios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad (...) La
Fiscalia al momento de fundamentar su solicitud de prision preventiva
justificara la existencia de todos los requisitos establecidos en el articulo
534 del Codigo Orgénico Integral Penal, evidenciando el riesgo procesal y

que las medidas alternativas no son suficientes para evitarlo” (pag. 10).

Este recurso de apoyo al proceso penal se concibe como una herramienta excepcional cuya
habilitacion se legitima exclusivamente en virtud de la necesidad de conseguir ciertos propdsitos
especificos contemplados por el bloque de constitucionalidad y las normas infraconstitucionales,
por ende, la aplicacion de este instrumento se encuentra subordinada a la verificacion y
cumplimiento de determinados presupuestos, evitando la automaticidad y sin eludir las
conformidad con fines constitucionalmente validos, especialmente lo que concierne a confundir
penay prision preventiva:

“En concordancia con este estandar jurisprudencial, la Constitucion
contempla a la prisién preventiva como una medida excepcional, pues el articulo
77 numeral 1 claramente dispone que la privacion de la libertad no seré la regla
general. Ademas, la misma norma sefiala que la prision preventiva tendra los

siguientes propositos: (i) garantizar la comparecencia de la persona procesada,
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(ii) garantizar el derecho de las victimas a “[...] una justicia pronta, oportuna y
sin dilaciones [...]” y (iii) “[...] asegurar el cumplimiento de la pena”. Asi, la
finalidad constitucionalmente prevista para la prision preventiva es clara y no esta
relacionada con un cumplimiento anticipado de la pena, en virtud de la garantia
reconocida en el articulo 76 numeral 2 de la Constitucion, que establece la
presuncion de inocencia hasta que una sentencia o resolucion ejecutoriada declare
la responsabilidad de determinada persona. Adicionalmente, el referido articulo
77 numeral 1 determina que la prision preventiva procede Unicamente por orden
judicial escrita y con apego a los casos, tiempo y formalidades establecidas
legalmente” (Suspension de plazos y términos en la emergencia sanitaria por
COVID-19, 2020, pag. 15).

La Corte Constitucional resalta que hay un abuso de la prision preventiva documentado, el
cual refleja la crisis estructural de sistema de justicia penal, donde se destaca que mas de la tercera
parte de los apresados en los centros de Rehabilitacion Social en 2021, son personas en prision
preventiva, un total de 14.377 personas el 38.26 por ciento, en tal sentido, sefiala la corte, es

menester privilegiar otras medidas cautelares menos restrictivas del derecho a la libertad:

“En esa medida, las autoridades jurisdiccionales competentes estan
obligadas a dictar de forma prioritaria respecto a la prision preventiva otras
medidas que resulten mas adecuadas, de conformidad con los principios de
necesidad, gradualidad, razonabilidad y proporcionalidad, teniendo en cuenta los
fines del proceso, las particularidades del caso y la regla de la excepcionalidad de
la prision preventiva. También los fiscales y defensores publicos deben desempefiar
sus funciones considerando estos criterios. No obstante, conforme la informacion
recibida, esta Corte evidencia con preocupacion la inobservancia de las normas
referidas y un abuso en el uso de la prision preventiva que inciden en el incremento
de la poblacion carcelaria” (Integridad personal de personas privadas de libertad,
2021, pag. 17).

La Corte Constitucional destaca en el caso Sentencia 112-14-JH/21 explica que se debe
elevar el perfil argumentativo cuando corresponda un proceso de jurisdiccion intercultural,
debiendo emplear mucho mas rigor argumental para justificarse la prision preventiva, cuando el

proceso forma parte de los pueblos y nacionalidades originarias del Ecuador, a la vez reitera el
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maximo oOrgano de justicia constitucional que en sintonia con los pronunciamientos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos las deficiencias motivacionales para ordenar o continuar

con la privacion de libertad son violatorias de la Convencion Americana de Derechos Humamos:

“Parrafo 153.- Este caracter intercultural del juicio, en efecto, es
determinante para la justificacion de la medida cautelar privativa de libertad para
garantizar la comparecencia de los procesados a juicio, lo cual exige una carga
argumentativa mayor justificando el uso de la prision preventiva, teniendo en

cuenta su pertenencia a una comunidad, pueblo o nacionalidad

Parrafo 136.- En esa linea, la Corte IDH ha sefialado también que,
‘cualquier restriccion a la libertad que no contenga una motivacion suficiente para
disponerla o mantenerla sera arbitraria y, por tanto, violara el articulo 7.3 de la
Convencion’(...)” (Revision de garantias, 2021).

En cuanto a la aplicacion de la prision preventiva para adolescentes infractores, pero al
mismo tiempo extrayendo aportes jurisprudenciales generales respecto de la medida cautelar de
privacion de libertad, la Corte Constitucional indica que agotado el espacio de tiempo permitido
para confinamiento preventivo, y de no contar para entonces aln con sentencia condenatoria, le
corresponde al detenido ser liberado de inmediato, sin existir excepcién alguna que autorice a los
operadores de justicia mantener apresada a al acusado, méas tiempo del establecido como limite de

la medida provisional de conservacion:

“(...) para la fecha de resolucion de la accién de habeas
corpus en primera instancia (22 de julio de 2011) y segunda
instancia (11 de agosto de 2011), quedaba pendiente de resolucion
el recurso de casacion planteado por el adolescente. Por ende, el
adolescente tenia derecho a ser considerado inocente y a que su
medida socioeducativa no se ejecute hasta que no se resuelva su
recurso de casacion. Esto implica que, una vez concluido el tiempo
de internamiento preventivo, el adolescente debia ser puesto en
libertad inmediatamente” (Habeas corpus respecto  del

internamiento preventivo de adolescentes, 2020, pags. 18-19).

Una de las sentencias que mas aportes ha representado acerca de la prision preventiva es

sin duda el CASO No. 8-20-CN, en ella se decide declarar la inconstitucionalidad del articulo 536
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del COIP que reza lo siguiente: “en las infracciones sancionadas con pena privativa de libertad
superior a cinco afos, ni”, que prohibia la adopcion de medidas sustitutivas a la prision preventiva,
solo que haya incumplimiento la medida cautelar o ser reincidente, se tendrd como primera opcion
la prision preventiva.

Para la jueza consultante esta disposicion del COIP se encontraba en contradiccion con le
previsto en el articulo 77 numeral 1 de la Carta Magna, la cual concibe a la medida privativa de
libertad con fines cautelares o preventivos como la Ultima opcion, es decir, aplicable por
excepcion, por lo que el contenido de esta disposicion constrifie el accionar de los operadores
juridicos que encauza cualquier andlisis de la prision preventiva supeditado siempre a los principio
de necesidad y proporcionalidad en funcion de la nocion de dltima ratio que impone el principio
de intervencion penal solo cuando es indispensable, de alli el contrasentido del articulo 536 que
coartaba el alcance de la sustitucion de medida cautelar para ciertos tipos de delitos, introduciendo
por lo tanto nociones retribucionistas, prevencion especial o general y juzgamiento anticipado de

presuntos delincuentes.

Ademas, al reducir el campo de accién de la revision de medidas cautelares para acusados
de unos delitos y no para acusados de otros tipos de delitos, deviene en un tratado diferenciado
ilegitimo, es decir, contraviene el contenido garantista del articulo 11 numeral 2 de la Ley
Fundamental pues es discriminatorio.

El maximo oOrgano de justicia constitucional en el Ecuador, se refiere al caracter de
modificabilidad que tienen las medidas cautelares de prisién y su lugar como herramienta de

asistencia procesal, y no un fin en si mismo:

“Parrafo 32. No obstante, junto al establecimiento de medidas cautelares,
el COIP incorpora también la posibilidad de que estas puedan ser sustituidas,
suspendidas o revocadas, pues -por su propia naturaleza- toda medida cautelar es
de cardcter instrumental, provisional y esencialmente mutable, lo que denota que
estas pueden transformarse en otras si se modifican las circunstancias que
inicialmente las fundamentaron y que, en definitiva, estas no pueden persistir si no

subsisten los presupuestos que las justificaron.

Parrafo 33. Para el efecto, el articulo 521 del COIP permite que las partes
soliciten la sustitucion de las medidas cautelares ‘cuando concurran hechos nuevos

que asi lo justifiquen o se obtengan evidencias nuevas que acrediten hechos antes
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no justificados’, siendo incluso posible que en virtud de su mutabilidad el juzgador
dicte ‘una medida negada anteriormente’(...)” (Limitacion a la sustitucion de la

prision preventiva, 2021, pag. 7).
Si las circunstancias que motivaron la imposicién de medida de prision, se puede cambiar,
la Corte Constitucional hace una reflexion importante de como se debe interpretar al articulo 77
numeral 9 de la Carta de Montecristi, dado que alli se habla plazo méximo, lo cual no quiere decir
que se tiene que entender a este excepcion de tiempo como mandatorio, y que por lo tanto no
necesariamente es proporcional lo cual debe examinar el juez con su permanente examen de

excepcionalidad a la prision preventiva:

“Parrafo 47 (...) Sin embargo, aunque efectivamente existe un plazo
maximo de la prision preventiva, esto no implica que el maximo de tiempo
de la prision preventiva sea el proporcional para todos los casos, pues la
restriccion a la libertad del procesado puede tornarse arbitraria antes de
que la prision preventiva cadugue dependiendo de las circunstancias de

cada caso.

Parrafo 48. De ahi que es preciso que la autoridad jurisdiccional
continuamente pueda realizar una revision de la prisién preventiva que
verifique que la restriccion a los derechos del procesado sigue siendo
constitucionalmente admisible (...)” (Limitacién a la sustitucion de la
prision preventiva, 2021).

La sentencia No. 8-20-CN también nos legé importantes aportes desde sus participaciones
en otras modalidades de votacion, como la concurrente, donde el juez Avila Santamaria, ademas
de indicar estar de acuerdo con la jueza ponente Karla Andrade Quevedo, por lo que afirma con
categoricidad, la Constitucion hoy en vigencia, es garantista penal, sin embargo, los legisladores
movidos por el populismo, tienden al funcionalismo, a pesar de gque la Constitucién no les ha dado
discrecion para dar le direccion al proceso penal como los plazca, sobre todo por los riesgos que
implica abusar de las medidas cautelares, asi lo refiere en el parrafo 13 y 14 del voto salvado:

“No podemos dejar de mencionar el contexto en Ecuador. En este
pais, privar de la libertad a una persona, por disponer una medida cautelar
0 una pena privativa de libertad, por el hacinamiento y las masacres de los

ualtimos meses, significa someterla al riesgo de que signifique una medida
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0 pena que implica la muerte, estar sometido a un ambiente violento y a
contar con servicios publicos basicos insuficientes, como la alimentacion o

la atencién a la salud.

En este contexto, cualquier medida que evite que mas personas sean
privadas de libertad, a nivel legislativo, jurisdiccional o constitucional,
significa salvar y proteger vida” (Limitacion a la sustitucion de la prision
preventiva, 2021, pag. 17).

Santamaria va mas alla dice que no adopcion de mecanismo cautelar con prision no puede
ser un simple check list sin involucrase de fondo con las circunstancias especificas de cada caso,
no puede ser un simple proceso aritmético basado en corroborar si se suman todos los requisitos
formales, podria suceder que para ciertos casos existen maneras eficaces de garantizar los fines del

proceso sin que para esto sea indispensable detener al acusado.

Una critica interesante al respecto de la procedencia de la prisién preventiva son las normas
de “facto” que se han impuestos y sus implicaciones discriminatorias asi como clasistas, donde se
vincula la valoracion del riesgo de fuga al hecho de poseer o no, trabajo y empleo:

“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 ocurri6 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 préactica
se ha vuelto obligatoria la prisién preventiva. Practica discriminatoria vy,
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”
(Limitacion a la sustitucion de la prision preventiva, 2021, pag. 18).

Respecto de la caducidad de la prision preventiva sefiala la Sentencia N° 2505-19-EP/21,
Que el vencimiento del plazo para mantener a una persona bajo medida provisional preventiva de
prision solo cuenta con un requerimiento y es el agotamiento del tiempo previsto por el articulo 77

numeral 9:
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“38. La norma constitucional sgbre la caducidad exige como Unico requisito el
transcurso del tiempo. No es, pues, un requisito el contar con una sentencia
condenatoria que no esté en firme porque de este modo se burlaria el derecho a la
libertad y a la presuncion de inocencia” (No permanecer en prision preventiva mas

alla del tiempo establecido, 2021).

No sobre el nivel de ejecutoriedad de una sentencia sino del agotamiento del plazo
constitucional, uno elemento para que proceda la caducidad, irrespetar en es un error grave de la
administracion de justicia susceptible de reparacion, con relacion a la medida cautelar de privacion
de libertad dice la Corte Nacional de Justicia media que analizando la especificidad de las
circunstancias examinadas por los operadores juridicos, se aplica cuando no queda alternativa mas

que se util y eficaz para la continuidad y cumplimiento de los fines procesales:

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

atil y eficaz” (Justificacion de Prision Preventiva, 2021).

De lo dicho se desprende, se debe de fundamentar la necesidad y utilidad de la restriccion
de libertad, si haber agotado esto, lo que procede es aplicar cualquier otra alternativa de

aseguramiento de la presencia del procesado.
3.1.3. Alcance de la Sentencia No. 365-18-JH/21 y acumulados

Para finalizar, la sentencia No. 365-18-JH/21 y acumulados que valiosas aportaciones
desarrollando el contenido de la Integridad Personal como derecho, ampliando el horizonte de su
perspectiva de aplicacion en cuanto a la el respeto a la indemnidad fisica, psicolégica, moral y

sexual.

La Corte Constitucional insta a los operadores de justicia a adoptar mecanismos cautelares
menos restrictivos del derecho a la libertad, entendiendo a la prision preventiva como el ultimo
recurso procesal de conformidad con los principios: “necesidad, gradualidad, razonabilidad y
proporcionalidad, teniendo en cuenta los fines del proceso, las particularidades del caso y la regla
de la excepcionalidad de la prision preventiva” (Integridad personal de personas privadas de

libertad, 2021); dejando en claro ademas, que esta obligacion de obedecer estos criterios también
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E
involucra a los defensores publicos y fiscales, no hacerlo implica un abuso sefiala corte, que entre

otras cosas, ocasiona sobrepoblacion carcelaria.

La Corte en pos de proteger la integridad de las personas de se encuentran bajo detencion
por medida cautelar o cumpliendo una pena, conceptualiza la nocion de tortura, la crueldad y el
trato degradante a efectos de consolidar el bloque de constitucionalidad con respecto a las garantias
penales de las personas detenidas.

Establece una diferencia clara del abuso de derechos a una persona privada de libertad por
cumplimiento de pena de la que en cambio se encuentra bajo prision preventiva, determinando las
reparaciones que se deben dar en caso de detencion provisional legitima o ilegitima en el marco
de una habeas corpus, para el primero escenario cambio de medidas cautelares y para el segundo
escenario se debe decretar la libertad, la cual podra ser revocada o modificada por el juez del

proceso penal que llevé a la detencién al imputado.

Se ratifica la prohibicion del aislamiento durante la privacion de libertad, ni como supuesta
intencion de proteccion mucho menos como una medida de disciplinamiento por lo que la
actividad de los agentes con respecto de las personas detenidas debe guiarse por el uso progresivo
de la fuerza.

De igual manera, la Corte Constitucional proscribe la aplicacion de excepciones a la
posicion de garante especial que rige al Estado y sus agentes de manera vinculante, por lo que este
principio no se suspende por brotes de violencia y agresividad, llamados motines dentro de los
lugares de privacion de libertad en la que se encuentren confinados los detenidos.

Por lo que, a pesar de que la Corte reconoce, que el crecimiento exponencial de la privacion
de libertad, responde también el populismo punitivista que limitan la posibilidad de usar medidas
alternativas no es menos cierto también que los fiscales y jueces, convierten a la prision preventiva

en la regla general.

3.2. Analisis y Discusion

El problema juridico trata sobre las divergencias que surgen entre la aplicacion de la justicia
ordinaria y el esquema de garantismo penal al que se corresponde nuestro sistema juridico, con
relacion a la aplicacion de la prision preventiva, los derechos de contenido fundamental no pueden
ser restringidos en su alcance, situacion a la que se ve enfrentado recurrentemente las personas

procesadas.
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De primera mano podemos analizar los problemas sustanciales de la prision preventiva,
existe una relacion paraddjica que pudiera entenderse mutuamente excluyente, entre la
coexistencia de la libertad como derecho, la presuncion de inocencia como principio y la supuesta
legitimidad de la una medida cautelar como el apresamiento preventivo, es decir, que el principio
de excepcionalidad( el cual en la realidad de la praxis judicial rara vez se respeta), no es suficiente
para evitar la vulneracion a la presuncién de inocencia pues los requerimientos formales y
materiales encuentran dificultades para ser instrumentados con lealtad a espiritu garantista de

nuestro regimen juridico.

Por lo que se puede discrepar con la legitimidad de la privacion cautelar de libertad por los

siguientes aspectos:

Q) Porque la inconstitucionalidad insubsanable con el contenido juridico de la
presuncion de inocencia y la aplicacion de la prision preventiva.

(i) Porque no existe justificacion valida que permita legitimar privilegiar los fines del
proceso por encima del derecho a la libertad de alguien que no ha sido demostrado
culpable.

(iii) ~ Porque la intencién de apresar tiene soterrada intenciones que van mas alla de lo
puramente previsional o cautelar, y esto es juzgar anticipadamente.

(iv)  La claudicacion que representa aceptar que un (todavia) inocente sea encarcelado
sin culpabilidad para necesidades procesales es una contradiccion que puede
justificar otras contradicciones.

De cualquier manera, inclusive si los principios y garantias para el proceso han sido objeto

de regulaciones que guarden la debida conformidad con el plexo de constitucionalidad, es la
discrecionalidad de los operadores de justicia por la que son proclives al uso excesivo, abusivo,

desnaturalizador y vulnerador de la prision preventiva.

El consenso de la doctrina, los examenes a nuestro sistema de justicia y el concierto
profesional dan cuenta de un uso desmesurado, por lo que es en este sector que vale invertir toda
nuestra atencion y esfuerzos a efectos de contrarrestar esta practica que socava los cimientos del
Estado Constitucional de Derechos y Justicia, la praxis defectuosa de la prision preventiva
desbloguea un nuevo nivel de contradiccién con la presuncidn de inocencia como garantia de los

sistemas democréaticos.
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En efecto, queda relegado a un papel secundario la discusion doctrinal acerca de las
tensiones entre la prision preventiva y la presuncion inocencia, sea que se consideren superada via
principio de excepcionalidad procesal o no, por su incompatibilidad constitucional, el uso de la
medida de apresamiento cautelar y su resultados en los hechos contradice todo intencion
civilizatoria, la divergencia entre la consagracion garantista y el tratamiento procesal de los
presuntos delincuentes es de dimensiones importantes.

Los abusos de la prision preventiva tienen un efecto claro, agudizan la vulneracion
estructural de los derechos institucionalizada en un sistema de rehabilitacion con una coleccion de
deficiencias:

El protagonista de los problemas carcelarios, el hacinamiento, ocasiona la sobreexplotacion
de los escasos recursos penitenciarios, esto va desde el espacio fisico hasta el personal encargado
de la atencidn del centro de rehabilitacion.

La provision del servicio de salud y la seguridad interna de estos lugares devenidos en
bodegas humanas para los indeseables, sometidas a los recortes neo liberales redoblan las

dificultades que atraviesan las cérceles del pais.

3.3. Propuestas de Solucion

Fortalecer la independencia judicial es una herramienta indispensable para que estos como
operadores juridicos, aplican el marco de garantias procesales a fin de adecuar la adopcién de
medidas cautelares a los valores fundamentales que los rigen y sus requisitos de procedencia.

La Excepcionalidad, implica que la regla general es el juzgamiento de los imputados en
libertad, y por excepcion emplear mecanismo de aseguracion del proceso restrictivos de libertad.

La Legalidad, la privacion de libertad solo puede darse observando las formalidades
normativas para hacerlo.

La Necesidad, verificar que la prision preventiva se la Unica alternativa para asegurar el
proceso.

La Proporcionalidad, consiste en establecer un equilibrio entre la finalidad que se procure
y la medida preventiva elegida, cuidado de que el perjuicio a la restriccion de libertad no resulte
excesivo o desmesurado con relacion a las ventadas obtenidas de aquella restriccion.

La razonabilidad, implica la revision continuada de la medida de prision a fin de verificar

si el tiempo de encierro preventivo sigue siendo razonable.
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UPSE
Este es el marco de principios que deben guiar al operador de justicia, por otro lado, se

encuentra los requisitos de procedencia, peligro de fuga, riesgo de obstaculizacion de la
investigacion y motivacion.

El gran impedimento es que los operadores de justicia requieren actuar en libertad, su
principal obstaculo, la espectacularizacion de los hechos criminales por parte de los medios, en
efecto, la irrupcién invasiva de las opiniones si cualificacion técnica y, por supuesto, el ambiente
de hostilidad, desacreditacion y descalificacion de los jueces y fiscales esto contribuye condicionar
la accion judicial hacia el punitivismo y la expansion del poder punitivo, es decir, obligan a la
operadores a tomar decisiones regresivas del principio de minima intervencion penal so pena de
sufrir el escarnio de la opinion pablica.

Por lo tanto, para que los jueces pueden obrar bajo el marco axioldgico y lo requisitos de
procedencia de la prision preventiva, deben establecer politicas publicas a fin de erradicar las
précticas de descrédito a los servidores judiciales.

Otro de los problemas que se advierten son las deficiencias en la defensa técnica que provee
los servicios de defensa publica, los problemas en este estamento van desde la falta de una
adecuada canalizacion de recursos por parte del Estado, una cultura de negligencia por falta de
medicion resultados y la falta de independencia, como habias dicho vulnera el derecho a la

imparcialidad de los procesados.

Los defensores publicos deben contar con las garantias para su operacion oportuna, en lo
que respecta la actuacion, presentacion y produccién de pruebas, por lo tanto, para que el servicio
defensorial publico cuente con la debida prioridad y efectividad, es importante que se permita la

actuacion de estos desde la aprehension policial.

Las medidas alternativas, son consideradas la regla general en materia de medidas
cautelares, sin embargo, la ausencia de produccion de informacion relacionadas con calidad,
frecuencia y garantia de la implementacion de las medidas alternativas a la prisién, y el nulo
seguimiento institucional demuestran la falta efectividad por lo que no se cuenta con datos que
permitan examinar de manera confiable los resultados, es decir, se adolece de un sistema de control
que mida la aplicacion de la prision preventiva, para identificar nudos criticos y por ende optimizar
su aplicacion.

Se requieren establecer un sistema de supervision que monitoreé el tratamiento que se le

da en la administracion de justicia a la presuncion de inocencia, para que se produzca estadistica
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necesaria que permita establecer cuales estorbos a la prision preventiva excepcional, necesaria,
proporcional y razonable, a fin de proponer metas a corte, mediano y largo plazo que eleven el

perfil garantista de institucion juridica y se contrarreste su desnaturalizacion.

Para esto es menester que se incluya dentro del clasificador del gasto puablico las
asignaciones presupuestarias del caso, luego de que el Consejo de la Judicatura del Ecuador
proponga, la creacion de un departamento especializado en el andlisis, estudio e investigacion de
la préactica jurisdiccional en lo que concierne a la instrumentacion de las medidas cautelares

personas privativas de libertad.

Conclusiones

En la presente investigacion titulada, EL ABUSO DE LA PRISION PREVENTIVA Y SU
AFECTACION A LA PRESUNCION DE INOCENCIA, ha sido posible establecer que la
institucion de la presuncién de inocencia es un principio configurador del derecho procesal penal,
que representan también un derecho de contenido fundamental para los sujetos pasivos del proceso
penal y que opera como una regla procesal de trato que vincula a los operadores de justicia con la

adecuacion de su accionar respetando siempre el tratamiento de inocencia de los procesados.

La presuncion de inocencia se encuentra presente como presupuesto elemental del derecho
penal garantista, tanto en los instrumentos internacionales de derechos humanos, la jurisprudencia
constitucional, en nuestro Constitucion y las normas infraconstitucionales, por lo que la aplicacion
de confinamientos cautelar es un mecanismo excepcional que sirve para salvaguardar la

continuidad del proceso penal, del peligro de fuga y de la obstaculizacién de la investigacion.

Por lo tanto, la aplicaciéon de la prisién preventiva es meramente instrumental, y se
encuentra condicionada a los principios de excepcionalidad, necesidad, proporcionalidad y
razonabilidad, por lo que esta medida tiene entre sus facetas la provisionalidad toda vez que, es de
caracter mutable.

Se ha podido determinar que estos principios rectores para la aplicaciéon de la prision
preventiva, son los Unicos que permiten superar las contradicciones logicas y axioldgicas entre
privacion de libertad preventiva y la presuncion de inocencia, de otro modo se torna gravemente
lesiva al derecho de libertad, haciendo de la esta herramienta de aseguramiento de los fines

procesales, en una pena anticipada sobre un inocente susceptibles de reparacion.

54



UPSE
En tal sentido, cualquier restriccion de la prision preventiva de orientacion retribucionista,

como medio de prevencién general o especial constituyen una desnaturalizacion de la medida

cautelar de prision, que borra los limites entre esta y la aplicacion de una pena.

La sentencia 8-20-CN/21 de la Corte Constitucional reconoce el imperativo garantista de
nuestro régimen juridico, por lo que ni los legisladores ni los juzgadores puede desbordar su
accionar de estos cauces pro homine que nuestras Constitucion garantiza para los procesados como

titulares de derechos y son de cumplimiento vinculante para los operadores de justicia.

Recomendaciones

Con respecto a los operadores de justicia, ha sido posible evidenciar en la presente
investigacion que en ellos surgen los principales obstaculos que tienen el respeto a la presuncién
de inocencia, por tales motivos, es menester fortalecer el servicio judicial, mediante la vigorizacion
de la independencia de los jueces, la prohibicion de las descalificaciones generalizadas y sin
sustentos, la promocidn del trabajo temprano de los defensores publicos desde la aprehension de
presuntos delincuentes y la provision de recursos para el monitoreo, supervision y aplicacion de

correctivos oportunos ante el abuso de la prision preventiva.

Por lo que, se necesita la formulacion de politicas publicas, tendientes a crear conciencia
sobre la importancia para la sociedad y la complejidad de los servicios judiciales, urge por lo tanto

aperturar espacios de educacion y de pedagogia constitucional.

De igual manera, es menester de que se creen instancias de participacion dentro de la
supervision en la aplicacion de la prision preventiva de activistas sociales, organismos privados
especializados en derechos humanos y observatorios civiles a efectos de multiplicar esfuerzos,
aprovechar potencialidades y reducir el impacto de costos, para satisfacer la urgencia del
levantamiento de datos relativo al abuso de la prision preventiva.

De igual manera, es urgente que se institucionaliza la utilizacion de dispositivos
electrénicos de vigilancia y supervision policial como medida cautelar preferente o principal, en
aras de respetar el principio de excepcionalidad de la prisién preventiva.

De igual manera, se debe fomentar los mecanismos alternativos de restauracion moral,
economica, afectiva y psicologica entre las partes procesales para superar los problemas de
excesivo uso a la prision preventiva, que impacta desfavorablemente en los niveles de

hacinamiento y la calidad de vida de las personas privadas de libertad.
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Finalmente, se recomienda el involucramiento de la comunidad juridica en la investigacion,
analisis critico y activismo académico en aras de promover la abolicion de los sistemas represivos,

como meta civilizatoria en favor del progreso de la humanidad.
Bibliografia

Asamblea General . (1990). resolucion 45/110. Tokio: Reglas minimas de las Naciones Unidas
sobre las medidas no privativas de la libertad (Reglas de Tokio).

De la Fuente Alonso, A. (2019). TOPICOS DE METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION
JURIDICA. Veracruz: Instituto Interdisciplinario de Investigaciones y del Consejo
Editorial de la Universidad de Xalapa. Obtenido de
https://www.uv.mx/mdhjc/files/2021/12/Topicos-de-Metodologia-de-la-Investigacion-
Juridica.pdf

Alarcén Donayre, D. (2020). Presuncién de inocencia ¢civil? Un andlisis de las propuestas de
Eduardo Da Fonseca y J. Harvie Wilkinson IIl. lus Inkarri, 9(9), 349-371.
doi:https://doi.org/10.31381/iusinkarri.v9n9.3691

Alonso Fernandez, J. (2017). Pasado y presente de los fines de la prision provisional en Espafia.
Barcelona: Universistat Internacional de Catalunya. Obtenido de
tesisenred.net/bitstream/handle/10803/565609/Tesi_José_Antonio_Alonso_Fernandez.pd
f

Angulo Salinas, J. (2022). La prision preventiva y su aplicacion desmedida frente a la presuncion
de inocencia. Lima: UNIVERSIDAD PERUANA DE LAS AMERICAS.
doi:http://repositorio.ulasamericas.edu.pe/handle/upa/2685

Arregui  Acosta, J. (2019). ACOGERSE AL SILENCIO: ¢AUTOINCRIMINACION O
PRESUNCION DE INOCENCIA? Quito: UNIVERSIDAD SAN FRANCISCO DE
QUITO. Obtenido de https://repositorio.usfg.edu.ec/bitstream/23000/8349/1/143021.pdf

Artiles Santana, J., Guerrero Burgos, E., & Avila Reyes, J. (2021). La prisién preventiva,
presuncion de inocencia y populismo penal. Universidad San Gregorio de Portoviejo.
doi:http://repositorio.sangregorio.edu.ec/handle/123456789/2078

Asamblea Constituyente. (2008). Registro Oficial 449. Quito: Constitucion de la Republica del

Ecuador. Obtenido de https://www.defensa.gob.ec/wp-

56



UPSE
content/uploads/downloads/2021/02/Constitucion-de-la-Republica-del-Ecuador_act_ene-

2021.pdf

Asamblea General de las Naciones Unidas. (1966). Resolucidn 2200 A (XXI),. Nueva York: Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Obtenido de
https://www.youtube.com/watch?v=TjPhzgxe3L0&Ilist=RDMMUo0x9fpmDP0&index=2
;

Asamblea General-ONU. (1948). resolucidn 217 A (I11). Paris: Declaracion Universal de Derechos
Humanos.

Asamblea Nacional. (2014). Suplemento del Registro Oficial No. 180. Quito: CODIGO
ORGANICO INTEGRAL PENAL.

Cardenas Garcia, J. (2017). Del Estado absoluto al Estado Neoliberal. Ciudad de Meéxico:
Universidad Autonoma de Meéxico.

Caso Acosta Calderon Vs. Ecuador, Serie C No. 129 (Corte Interamericana de Derechos Humanos
24 de junio de 2005). Obtenido de
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_129 espl.pdf

Cervantes Valarezo, A. (2020). Las Medidas Cautelares constitucionales y su desarrollo en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional del Ecuador. Revista Ruptura, 171-210.
doi:https://doi.org/10.26807/rr.vi02.23

Chancay Vélez, C., & Flor Suarez , J. (2023). La Prision Preventiva en el Ecuador y sus
Estandares de Aplicacion. Portoviejo: Universidad Particular San Gregorio de Portovigjo.
Obtenido de
http://repositorio.sangregorio.edu.ec/bitstream/123456789/3198/1/Articulo%20Cientifico
-%20Cristina%20Yamileth%20Chancay%20Velez%20-
Jean%?20Pierre%20Flor%20Suarez..pdf

Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez Vs. Ecuador, Serie C No. 170 (Corte Interamericana de Derechos
Humanos 21 de Noviembre de 2007). Obtenido de
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_170_esp.pdf

Comité de Derechos Humanos-ONU. (2014). Observacion general nim. 35: CCPR/C/GC/35.
New York: Observaciones generales aprobadas por el Comité de Derechos Humanos.
Obtenido de

57



UPSE
https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2FPPRiICAghK

b7yhsrdBOH1159790VGGB%2BWPAXjdnG1mwFFPY GIINfb%2F6 T %2FcEItU4aX X
bfIR9IsTI6CMIY wyokpa3Kirfeel%2FZQY XipDWIulY ICWWSOVF54xiTO1

Consejo de Europa. (1950). 4.X1. Roma: Convencion para la Proteccion de los Derechos Humanos
y las Libertades Fundamentales. Obtenido de
https://www.echr.coe.int/documents/convention_spa.pdf

da Fonte Carvalho, M., Monteiro Santana, V., & Charry Déavalos, J. (2022). Las penas perdidas:
los nudos criticos del sistema carcelario en el Ecuador. FORO Revista de Derecho(37),
159-180. doi:https://doi.org/10.32719/26312484.2022.37.8

Daniel David Tibi y sus familiares, Serie C No. 114 (Corte Interamericana de Derechos Humanos
07 de Septiembre de 2004). Obtenido de
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_114 esp.pdf

Dei Vecchi, D. (2015). La peligrosidad judicial: sobre la justificacion de la premisa factica de la
prision preventiva en la decision judicial y algunas criticas no tan frecuente. La ley penal:
revista de derecho penal, procesal y penitenciario(115). Obtenido de
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5190850

Felices Mendoza, M. (2021). La presuncion de inocencia en el sistema acusatorio. lus Inkarri, 89—
112. doi:https://doi.org/10.31381/iusinkarri.v10n10.4637

Ferrajoli, L. (2018). Derechoy razon. Teoria del garantismo penal (10%ed.). Madrid: EDITORIAL
TROTTA S.A. Obtenido de https://www.trotta.es/libros/derecho-y-razon/9788498790467/

Floria Hidalgo, M. (2002). DE LA FIDEIUSSIO ROMANO-JUSTINIANEA A LA FIANZA.
BOLETIN DE LA FACULTAD DE DERECHO(19), 79-93.

Gomez, H. (Septiembre de 13 de 2021). Breve historia de la prision preventiva oficiosa. (C. .
Nexos.  Sociedad, Ed.) Ciudad de México, México. Obtenido de
https://eljuegodelacorte.nexos.com.mx/breve-historia-de-la-prision-preventiva-oficiosa/

Gonzalez Rodriguez, M. (2010). Recuerdos de ayer, preocupaciones de hoy. REVISTA JURIDICA
DE LA UAM(22), 223-246. Obtenido de
https://revistas.uam.es/revistajuridica/article/view/6010/6465

Gonzalo Miranda, J. (2021). La prisién provisional como pena anticipada. Barcelona: Universitat
de Barcelona. doi:http://hdl.handle.net/10803/672290

58



UPSE
Gonzalo Miranda, J. (2022). Origen y criticas del fundamento cautelar de la prision preventiva.

Pilar: Universidad Austral. doi:https://riu.austral.edu.ar/handle/123456789/1977

Gudifio Flores, C. (2020). La prision preventiva en el delito flagrante en el Distrito Metropolitano
de Quito durante el segundo semestre de 2019. QUITO: Pontificia Universidad Catolica
del Ecuador. doi:http://repositorio.puce.edu.ec/handle/22000/18557

Guerrero Salgado, E. (2018). Epistemologia Constitucional en Ecuador: Fuentes formales del
Derecho en la Corte Constitucional de Ecuador a 10 afios de la Constitucién de Montecrist.
Encuentro Latinoamericano de Metodolog 1a de las Ciencias Sociales, 1-20. Obtenido de

https://www.memoria.fahce.unlp.edu.ar/trab_eventos/ev.12653/ev.12653.pdf

Habeas corpus respecto del internamiento preventivo de adolescentes, Sentencia No. 207-11-
JH/20 (Corte Constitucional 22 de julio de 2020). Obtenido de https://www.dpe.gob.ec/wp-
content/dpecomunicacion/public/sentencia-207-11-JH20-internamiento-adolescentes.pdf

Haro Sarabia, R. (2021). La prision preventiva: breve estudio en Argentinay Ecuador. Tratamiento
en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Revista Metropolitana de Ciencias
Aplicadas, 4(2), 158-168. Obtenido de 158-168

Integridad personal de personas privadas de libertad, Sentencia No. 365-18-JH/21 y acumulados
(Corte Constitucional 24 de marzo de 2021). Obtenido de defensoria.gob.ec/wp-
content/uploads/2021/04/Corte-Constitucional-Sentencia-No-365-18-JH21.pdf

Justificacion de Prision Preventiva, RESOLUCION No. 14-2021 (CORTE NACIONAL 2021).

Krauth, S. (2018). La prision preventiva en el Ecuador. Quito: Defensoria Publica. Obtenido de
https://biblioteca.defensoria.gob.ec/bitstream/37000/2248/1/17.%20Prisio%CC%81n%20
Preventiva%?20en%?20el%20Ecuador.pdf

Landivar Velasco, O. (2022). Incidencia de la Medida Cautelar de Prision Preventiva, en los
Casos de Presuncion del Delito de Receptacion, art. 202 coip. LA LIBERTAD:
UNIVERSIDAD ESTATAL PENINSULA DE SANTA ELENA. Obtenido de
https://repositorio.upse.edu.ec/bitstream/46000/8823/1/UPSE-TDR-2022-0063.pdf

Limitacion a la sustitucion de la prision preventiva, Sentencia No. 8-20-CN/21 (Corte
Constitucional 18 de agosto de 2021). Obtenido de
https://www.fielweb.com/App_Themes/Informacioninteres/8-20-CN.pdf

59



UPSE
Moreno Nieves, J., & Morales Lucho, N. (7 de Marzo de 2021). La Propuesta de Codigo Procesal

Penal Iberoamericano y su Influencia en el Derecho Procesal Penal Peruano. 1-25. Lima,
Perl. Obtenido de https://img.lpderecho.pe/wp-content/uploads/2021/03/Proyecto-de-
C%C3%B3digo-lberoamericano-JMN-y-Nino-1.pdf

Nizama Valladolid, M., & Nizama Chavez, L. (2020). EL ENFOQUE CUALITATIVO EN LA
INVESTIGACION JURIDICA, PROYECTO DE INVESTIGACION CUALITATIVA Y
SEMINARIO DE TESIS. Universidad de San Martin de Porres, 2(38), 69-90.
doi:https://doi.org/10.24265/voxjuris.2020.v38n2.05

No permanecer en prision preventiva mas alla del tiempo establecido, No. 2505-19-EP/2 (Corte
Constitucional 17 de noviembre de 2021). Obtenido de
https://www.funcionjudicial.gob.ec/www/pdf/sentencia%20cc%202505-19-EP.pdf

Oliver Olmo, P. (2000). La carcel y el control del delito en Navarra entre el Antiguo Régimen y
el Estado liberal. Comunidad Foral de Navarra: Universidad del Pais Vasco - Euskal
Herriko Unibertsitatea. doi:https://dialnet.unirioja.es/servlet/tesis?codigo=41538

Orellana Sanchez, J., & Ordofiez Montes, R. (2023). Tratamiento de la Delincuencia Juvenil en la
Criminologia. Propuesta de Ley para Ecuador. Guayaquil: Universidad de Guayaquil.
doi:http://repositorio.ug.edu.ec/handle/redug/69252

Organizacién de los Estados Americanos. (1969). B-32. San José: Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. Obtenido de http://www.cidh.oas.org/Basicos/Spanish/Basicos2.htm

Pablo Mafialich, J. (2007). La pena como retribucion. Segunda parte: la retribucién como teoria
del derecho penal. Derecho Penal y Criminologia., 28(83), 75-120.
doi:https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpen/article/view/969

Recurso de amparo nam. 4941-2004, don Cevat Ertugrul, SENTENCIA 66/2008 (Tribunal
Constitucional de Espafia 29 de mayo de 2008).

Recurso de amparo nim. 829/96, don Javier Guerra Dapena, SENTENCIA 66/1997 (Tribunal
Constitucional de Espafia 28 de mayo de 1997). Obtenido de
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/3331

Revision de garantias, Sentencia No. 112-14-JH/21 (Corte Constitucional 21 de julio de 2021).
Obtenido de
http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6J3Ry

60



UPSE
YW1pdGUNLCB1dWIkOicANWNiMTUyOC1hNDEYLTRKNTctY TRIZilkMjMzYmES

MTBIZDEucGRmJ30=

Riofrio Jinez, M. (2022). EI Abuso de la Prision Preventiva frente a la Presuncion de Inocencia
en el Delito de Receptacion en el Canton Ambato — Tungurahua. Ambato:
UNIVERSIDAD REGIONAL AUTONOMA DE LOS ANDES. Obtenido de
https://dspace.uniandes.edu.ec/bitstream/123456789/14931/1/UA-DER-PDI-053-
2022.pdf

Rubio Hernandez, H. (2012). LA PRISION Resefia Histdrica y Conceptual. Ciencia Juridica, 1(2),
11-28. doi:https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4216857

Suarez Rosero Vs. Ecuador, Serie C No. 35, Serie C No. 44, Serie C No. 51 (Corte Interamericana
de Derechos Humanos 12 de noviembre de 1997). Obtenido de

https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_35_esp.pdf

Suspensidn de plazos y términos en la emergencia sanitaria por COVID-19, Sentencia No. 8-20-
IA/20 (Corte  Constitucional 5 de agosto de 2020). Obtenido de
http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6J3Ry
YW1pdGUnLCB1dWIkOidiMGYzZjJhOCO0zNjBjLTQWOTMtOWFhZCOOMGJImY 2Vi
MmEwOGEucGRmJ30=

Taboga, J. (2022). Recorriendo los procesos de reforma procesales penales. Perspectivas analiticas
sobre la reconfiguracion de la justicia penal en América Latina. Delito y Sociedad(53), 1-
19. doi:https://doi.org/10.14409/dys.2022.53.e0054

Tapia Ramos , C. (2021). El uso excesivo de la prision preventiva y la falta de aplicacién de otras
medidas cautelares como origen del hacinamiento penitenciario en el Ecuado. Quito:
UNIVERSIDAD CENTRAL DEL ECUADO. Obtenido de
http://www.dspace.uce.edu.ec/bitstream/25000/25178/1/UCE-FJCPS-CD-
TAPIA%20CAMILA.pdf

Tolentino Penadillo, L. (2019). DESNATURALIZACION DE LA PRISION PREVENTIVA Y
AFECTACION DEL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA, HUANUCO 2017.
HUANUCO: Universidad de Huanco. doi:http://repositorio.udh.edu.pe/123456789/1762

61



Vargas Vencedor, R. (2017). La Prision Preventiva Frente a la Presuncién de Inocencia. La Paz:
UNIVERSIDAD AUTONOMA DE BAJA CALIFORNIA SUR. Obtenido de
https://biblio.uabcs.mx/tesis/te3910.pdf

Violacion al Derecho a la Libertad y Garantias de la Prision Preventiva, 2 BvR 2128/20
(BUNDESVERFASSUNGSGERICHT 3 de Febrero de 2021). Obtenido de
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2021/02/rk20
210203_2bvr212820.html

Vite Bolofia, J. (2023). El abuso de la medida cautelar de prision preventiva y sus incidencias en
un proceso penal violenta la presuncion de inocencia. Guayaquil: Universidad Laica
Vicente Rocafuerte de Guayaquil. doi:http://repositorio.ulvr.edu.ec/handle/44000/6121

62



ANEXOS 1.

INSTITUTO DE POSGRADO

MAESTRIA EN DERECHO
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INSTITUTO DE POSGRADO
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dentro de la investigacion,
13:00 16:00 |en los instrumentos como
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18:00 22:00

Por la presente certifico que el Estudiante cumplié con ¢l proceso de tutoria con el tema:
"EL ABUSO DE LA PRISION PREVENTIVA Y SU AFECTACION A LA
PRESUNCION DE INOCENCIA."

TUTOR

Mgtr. Ta\nS/a Roxana Torres Castillo
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Anexos

Anexo 2. Plan de trabajo entre estudiante y tutor
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CAPITULO IIl: RESULTADOS Y
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CONCLUSIONES

RECOMENDACIONES
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