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RESUMEN

El objetivo de este estudio es examinar la prision preventiva a través de los
Instrumentos Internacionales y Nacionales, que permitan proponer reformas
legales e institucionales. En materia de prision preventiva, los derechos
fundamentales constituyen limitaciones normativas, por ello, antes de la adopcién
de esta medida cautelar se interpondran el principio de inocencia y el respeto a la
libertad como Garantias Constitucionales. Las estrategias metodoldgicas que se
empled en esta investigacion es la aplicada por cuanto se busca la utilizacion de
los conocimientos que se adquieren, el andlisis se centra en la prision preventiva
como medida cautelar de caracter personal que afecta el derecho de libertad
personal durante un lapso de tiempo mas o menos prolongado; se utilizo el nivel
descriptivo o correlacional con el objeto de medir cada una de las variables
independientemente para asi describir lo que se investiga; se usé investigacion
documental bibliogréafica con el fin de analizar la fundamentacion tetrica, que
incluye el sustento legal en la que se basa el estudio; la investigacién de Campo se
refiriere al estudio sistematico, en el cual se tomd contacto en forma directa con la
realidad, la recoleccién de informacion se realiza a través de la encuesta que tiene
por objeto analizar las medidas de la prision preventiva; los métodos que se
utilizaron fueron los deductivos e inductivos. El universo a estudiar son los 218
abogados que conforman el colegio de abogados de la provincia de Santa Elena,
con el objeto de analizar la aplicacion de la prision preventiva, contraria a los
principios elementales del Estado Constitucional y de los Derechos Humanos. El
arresto preventivo configura su excepcion, cuya legitimidad se desprende de su
necesidad o imprescindibilidad para realizar los fines del proceso. Las medidas de
coercion personal, entre ellas la prision preventiva,, solo encuentran explicacion
en la necesidad asegurativa, susceptible de ser graduada de acuerdo a con las
circunstancias del caso, recurriéndose al encierro sélo en casos imprescindibles y
por un tiempo acotado
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INTRODUCCION

En materia de prision preventiva, los derechos fundamentales constituyen
limitaciones normativas, por ello, antes de la adopcidn de esta medida cautelar se
interpondran el principio de inocencia y el respeto a la libertad como garantias

constitucionales.

Los paises en América Latina, adoptaron como principios fundamentales de su
organizacion Juridica, en sus textos constitucionales, tanto la proteccién genérica

de la libertad ambulatoria cuanto el reconocimiento del principio de inocencia.

El “principio de principios” en materia de encarcelamiento preventivo, es sin duda
el principio de inocencia, también denominado presuncion de inocencia. Este
principio fundamental del Estado de derecho es el punto de partida. Segun la
formulacién tradicional del principio, se impone una exigencia normativa que
requiere que toda persona sea considerada inocente hasta tanto no se obtenga el
pronunciamiento de una sentencia condenatoria firme que destruya el estado

juridico de inocencia.

La Constitucion del Ecuador, esta fundada en valores y derechos consagrados, que
se manifiestan institucionalmente a traves de la creacion de mecanismos de
democracia participativa, de control politico y juridico en el ejercicio del poder,
sobre todo a través de la consagracion de varios principios rectores, de derechos
fundamentales que inspiran toda la interpretacion, el funcionamiento de la
organizacion politica de nuestro Estado por ello, no es posible, entonces
interpretar una institucion o un procedimiento previsto por la Constitucion por
fuera de los contenidos materiales, plasmados en los principios y derechos

fundamentales.



Al hablar de la dignidad de las personas, surgen, nuevas dimensiones al aplicar los
procedimientos en los diversos estamentos juridicos, por ello, en el nuevo Cédigo
de Procedimiento Penal, publicado en el R.O No. 555 de 24 de marzo del 2008, a
la medida de la prisidn preventiva se le da otras connotaciones, como el respeto al
ser humano en todas las esferas. Esta investigacion se encuentra estructurada por
capitulos. En el primer capitulo encontramos el marco teorico, donde se analiza
los fundamentos de la prision preventiva, basado en el Derecho a la Libertad
Personal; la Potestad Represiva y Potestad Jurisdiccional; Estado de Inocencia y la
Autoridad Competente en relacién al érgano que tiene la facultad de ordenar y
disponer este tipo de medidas, en principio las mismas deben ser de incumbencia
jurisdiccional. Se examinan los principios que intervienen en la Prisién
Preventiva, siendo el mas importante el principio de inocencia y el respeto a la
libertad que son garantias constitucionales que limitan normativamente a la
prision preventiva, por lo que antes de que se pueda adoptar esta medida cautelar
se tendrad que interponer estos principios; en este capitulo tambien se examina la
prision preventiva, frente a la constitucién de la Republica y los Tratados
Internacionales, en el cual se establece que toda persona tendra derecho a la
libertad personal y a ser protegida contra todo tipo de privacién de libertad ilegal
o arbitraria; y por ultimo hacemos un breve diagnostico del centro provisional del
Canton La Libertad.

El segundo capitulo corresponde a las estrategias metodoldgicas; en el estudio se
empleo, la investigacién aplicada por cuanto se busca la aplicacion y utilizacién
de los conocimientos que se adquieren, el analisis se centra en la prision
preventiva como medida cautelar de caracter personal que afecta el derecho de
libertad personal durante un lapso de tiempo mas o menos prolongado; se utilizé
el nivel descriptivo o correlacional con el objeto de medir cada una de las
variables independientemente para asi describir lo que se investiga; se uso
investigacion documental bibliografica con el objeto de analizar la
fundamentacion tedrica, que incluye el sustento legal en la que se basa el estudio;

la investigacion de Campo se refiriere al estudio sistematico, en el cual se tomo
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contacto en forma directa con la realidad. La recoleccion de informacion se realiza
a través de la encuesta que tiene por objeto analizar las medidas de la prision
preventiva; los métodos que se utilizaron fueron los deductivos e inductivos. El
universo a estudiar son los 218 abogados que conforman el colegio de abogados
de la provincia de Santa Elena, con el objeto de analizar la aplicacion de la prision
preventiva, contraria a los principios elementales del Estado Constitucional y de
los Derechos Humanos, se aplicé el muestreo aleatorio simple, siendo la unidad
muestral 128 abogados. Se emple0 la entrevista a fin de recabar informacion sobre
la aplicacion de la prision preventiva. Ademas se realizd el andlisis de los
resultados en el cual se indica que el arresto preventivo configura su excepcion,
cuya legitimidad se desprende de su necesidad o imprescindibilidad para realizar
los fines del proceso. Asi, el encarcelamiento sin condena solo deberia proceder
por excepcion cuando existan fundados elementos que permitan presumir que el
acusado, en libertad, se evadira del proceso o del cumplimiento de la eventual
pena a imponer u obstaculizara de cualquier otra manera el desarrollo de la

investigacion.

En el tercer capitulo se plantea reformas al proceso judicial, fundamentandose en
la reforma del art 77 de nuestra constitucion en la qué se cambid el numeral 9,
expresando que la orden de prision preventiva se mantendra vigente si por
cualquier medio la persona procesada ha evadido, retardado, evitado o impedido

su juzgamiento mediante actos orientados a provocar su caducidad.

Planteamiento del problema

La aplicacién de la prision preventiva en el terreno practico es uno de los
problemas que lo convierten en una verdadera pena anticipada, es la consideracion
casi mecanica de los antecedentes judiciales y de la existencia de otras causas

simultaneas con aquella en la que debe determinarse si procede o no la libertad.



Ello ha hecho que en numerosos casos, tribunales que se encuentran entendiendo
en forma simultdnea en distintos procesos contra un mismo imputado le
denieguen la soltura, fundados en la existencia de otras causas,
independientemente de las mayores 0 menores garantias que se tengan para la
futura comparecencia del reo al proceso. EI abuso de la prision preventiva se ha
consolidado como tendencia, de ninguna manera la reforma en nuestro pais ha
dado una respuesta a un problema de fondo que sigue poniendo en tela de duda la
legitimidad del sistema procesal. En el Ecuador se abusa de la prision
preventiva, la mayoria de las personas que se encarcelan en el pais son bajo

prision preventiva

A nivel internacional, se reconoce el abuso de la prisiébn preventiva en el
Ecuador. Las explicaciones obedecen a la masificacion de la prision preventiva
durante la sustanciacion del proceso penal. De esta manera, la prision
preventiva en nuestro pais sufre una sistematica desnaturalizacion, pasando
a convertirse de una medida cautelar como es su estado oOntico, a un
instrumento de control social. Lo que se explica cuando la prision preventiva
se aplica con automatismo por parte de los Jueces una vez solicitada como
medida cautelar por parte de los Fiscales al haber dictado estos resolucion de

instruccion fiscal en contra del procesado.

Situacion que la convierte en una autentica practica punitiva solapada, pues,
no se repara para nada en el hecho de que nuestro Codigo de Procedimiento
Penal no le obliga ni al Fiscal ni al Juez tratar a la prision preventiva como
consecuencia  inmediata  del procesamiento, mas bien proclama fines
cautelares, mediadas alternativas y la excepcionalidad de la prision preventiva.
Esta actuacion procesal autoritaria ha sido muy bien descrita por el autor
ecuatoriano  Jorge Zavala Baquerizo, quien califica a nuestros magistrados
como un “juez robot o automatizado que convierte el juzgado en fabrica de
elaboracion de prision preventiva a pedido del fiscal, quien como se sabe es juez

y parte en la sustanciacion de la primera etapa del proceso penal”.



Justificacion

En efecto, nuestro pais padece de una aplicacion sustantivista de la prision
preventiva en la cual el Estado busca privar de su libertad a una persona para
aplacar la alarma social que genera la comision del delito, transmitiendo de
esta forma en los medios seguridad a la ciudadania, y asi de una manera no
convencional, ni racional, acrecentar credibilidad en las instituciones, esto es se
aplica puro populismo punitivo que no soluciona jamas el problema de fondo

que es la delincuencia.

La realidad de la prision preventiva en el Ecuador es la dislocacion de todo un
sistema penal, la prision provisional definitivamente en el estado actual se ha
desbordado y ha abandonado “el campo de la politica procesal, para ingresar al
ambito de la politica criminal, entre cuyos fines se encuentra la de disminuir el
indice delictivo combatiendo la peligrosidad criminal.” Y ese no es el lugar de la
prision preventiva. En otras palabras y como un agregado mas, estos vicios que se
le han otorgado a la prisién preventiva en el pais son un claro ejemplo de la

actual “inflacion del derecho penal”

La excepcionalidad de la prision preventiva, como regla de derecho se
encuentra descrita en el Art. 9.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos que  textualmente dice: “La prision preventiva de las personas que
hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podra 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” (destacado agregado). Norma que es inmediatamente
aplicable en nuestro pais, sin necesidad de reglamentacion previa, por mandato
constitucional del Art. 18 de nuestra C. P. R. que dispone: “Los derechos y
garantias  determinados en la Constitucion 'y en los instrumentos

internacionales seran directa e inmediatamente aplicables por parte y ante



cualquier Juez, Tribunal o Autoridad..” En tal interpretacion, la medida cautelar

de la prision preventiva en el Ecuador es excepcional, y asi la excarcelacion debe

toméarsela como regla, y solo podra adoptarse prision preventiva cuando

concurran determinadas circunstancias de procedibilidad.

Objetivos

Objetivo General

Examinar la prision preventiva a través de los instrumentos internacionales y

nacionales, que permitan proponer reformas legales e institucionales

Objetivos especificos

>

Analizar los derechos y garantias que se establecen en la constitucion de la
Republica y los Tratados Internacionales

Determinar la medida y condiciones de la coercion, su naturaleza y finalidad y
queé titulo juridico puede exhibir el estado cuando la autoriza.

Definir los principios que desempefian el papel constitutivo del orden juridico

Diagnosticar como se presenta la prision preventiva en nuestra provincia.

Hipotesis

El respeto a la libertad es una garantia constitucional que limita normativamente a

la prision preventiva.



CAPITULO |

MARCO TEORICO

1.1.- Fundamentos de la prision preventiva

Es posible restringir la libertad de quien es sometido a proceso penal porque se
“sospecha” que ha cometido un delito pero que no ha sido declarado culpable por
sentencia firme. Si la respuesta es afirmativa ¢Por qué razon, en qué medida y
condiciones sera legitima la coercion, cudl es la naturaleza y la finalidad de ésta y

que titulo juridico puede exhibir el estado cuando la autoriza?

Las respuestas a estos planteos han de encontrarse mediante el examen de las

siguientes premisas:

Derecho a la Libertad Personal

En un Estado de derecho como dice ser el nuestro, la libertad es una condicion

esencial del ser humano que participa en la vida colectiva.

Bajo el aspecto juridico se la reconoce como un derecho subjetivo que se
corresponde con el deber juridico de abstencion de los 6rganos del estado y de los
demas individuos que conforman la sociedad. Es un derecho originario, innato,
intransmisible e indisponible, adquirido por el simple hecho del nacimiento del ser
humano. En consecuencia éste derecho, no depende exclusivamente de la
voluntad de su titular (nadie puede renunciar a él), también la sociedad tiene
interés en que sea respetado por todos. Pero ese interés social es secundario, de
manera que los érganos del Estado no pueden vulnerar el bien individual bajo

pretexto de asegurar la tutela de aquel.



A tal efecto si la sentencia condenatoria, que ha de emanar de un drgano
jurisdiccional luego de un proceso que heterocompondra el litigio, constituye el
unico titulo juridico idéneo para legitimar la restriccion definitiva del derecho en
marras, como exigencia del propio ordenamiento juridico que consagra la potestad
represiva del Estado y la potestad jurisdiccional, a la conclusién a la que se llega
es que el encarcelamiento sin condena del imputado solo puede ser,

legitimamente, provisional.

Potestad Represiva y Potestad Jurisdiccional

La potestad represiva del Estado es un poder juridico de cumplimiento
obligatorio, a través de la cual el Estado cumple con uno de sus deberes
esenciales, cual es investigar y juzgar los hechos que pueden constituir delitos y a

aquellos que presuntamente son sus autores y/o sus participes.

La potestad Jurisdiccional, por su parte, es puramente instrumental, se trata de la
facultad que el juez ha de ejercer en el curso del proceso, tendente a alcanzar, en
él, un alto grado de certeza, en el sentido de verificar si la imputacion es fundada

o no, y a aplicar la ley material en cualquier sentido: Condenatorio o absolutorio.

Estos fines explican y justifican que la potestad jurisdiccional comprenda en si
misma o pueda manifestarse en una potestad coercitiva en contra del imputado,
cuando ésta sea indispensable para que el 6rgano estatal pueda cumplir con el rol
que le corresponde, cual es, la investigacion de los hechos considerados como

delictivos y la actuacion de la ley penal.

En otras palabras, esta potestad jurisdiccional puede traducirse en actos que
restrinjan la libertad personal antes de una sentencia firme solo cuando exista un
peligro concreto de que el imputado, al estar en libertad, impedira la consecucion

de los fines de la funcidn judicial, ya sea: Poniendo obstaculos a la investigacion,



eludiendo con su fuga el juicio propiamente dicho (debate), que no se puede
realizar cuando el imputado esta rebelde, o la efectiva actuacion de la ley penal.

De esta manera, los actos coercitivos, a mas de tener un caracter provisional,
deben ser cautelares y preventivos y por lo tanto nunca pueden significar una pena
anticipada

Estado de Inocencia

El reconocimiento y respeto a esta situacion juridica en la que se halla el imputado
constituye la base y fundamento del sistema juridico-penal adoptado por los

Estados de Derecho que reconocen el derecho a la libertad individual.

De su esencia misma derivan también el fundamento, la finalidad y la naturaleza
de la coercién personal del imputado: Si éste es inocente hasta que la sentencia
firme lo declare culpable, invirtiendo asi su estado, su libertad sélo puede ser
cercenada a titulo de cautela y no de pena anticipada a dicha decisién
jurisdiccional, cuando se tenga alto grado de probabilidad sobre su culpabilidad y
ello sea indispensable para asegurar la efectiva actuacion de la ley penal y

procesal.

Autoridad Competente

Con relacion al 6rgano que tiene la facultad de ordenar y disponer este tipo de

medidas, en principio las mismas deben ser de incumbencia jurisdiccional.

En un sistema de preparaciéon a cargo del Ministerio Publico Fiscal (delitos de
accion publica), cabe admitir la posibilidad de que éste pueda arbitrar algunas
medidas cautelares; pero en cualquier supuesto debe quedar en claro la potestad
revisora y decisoria del juez y como consecuencia de ello las posibilidades

impugnativas de las partes.



Asi estudiado el tema y desde un punto de vista meramente tedrico es indudable
que resulta dificil una justificacion de las medidas de encarcelamiento preventivo
ya que el mismo constituye de hecho y a los efectos reales una imposicion
punitiva previa a la sentencia lo que hace cuestionable el titulo de tal coercion
que choca notoriamente con el estado de inocencia y el deber de abstencion de
vulnerar el derecho a la libertad personal. Sin embargo seria ingenuo negar que
existen situaciones en las que de no recurrirse a medios asegurativos se diluiria

toda posibilidad de seguir adelante el proceso.

La libertad es el principio a respetar

El arresto preventivo configura su excepcion, cuya legitimidad se desprende de su
necesidad o imprescindibilidad para realizar los fines del proceso. Asi el
encarcelamiento sin condena solo deberia proceder por excepcién cuando existan
fundados elementos que permitan presumir que el acusado, en libertad, se evadira
del proceso o del cumplimiento de la eventual pena a imponerla u obstaculizara de

cualquier otra manera el desarrollo de la investigacion.

Las medidas de coercion personal, entre ellas la prision preventiva, el mas grave
sacrificio impuesto a la libertad personal aun antes de sentencia firme, solo
encuentran explicacion en la necesidad asegurativa, susceptible de ser graduada de
acuerdo a con las circunstancias del caso, recurriéndose al encierro sélo en casos

imprescindibles y por un tiempo acotado.

En cuanto a la aplicacion de la prision preventiva en el terreno practico uno de los
problemas que lo convierten en una verdadera pena anticipada, es la consideracion
casi mecanica de los antecedentes judiciales y de la existencia de otras causas
simultaneas con aquella en la que debe determinarse si procede o no la libertad.
Ello ha hecho que en numerosos casos, tribunales que se encuentran entendiendo

en forma simultanea en distintos procesos contra un mismo imputado le
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denieguen la soltura, fundados en la existencia de otras causas,
independientemente de las mayores 0 menores garantias que se tengan para la

futura comparecencia del reo al proceso.

Asimismo, una linea de opinion (dentro la cual es factible encontrar operadores
periodisticos generadores de opinién publica) contraria a lo postulado por la més
actualizada doctrina, pretenden un endurecimiento de la reaccion penal en lo
béasico, caracterizable por la privacion de la libertad no s6lo del ya condenado sino

de mero sospechado.

La Prision Preventiva.

El profesor cordobés Dr. Alfredo Vélezl la define

“como aquel estado de privacion de la libertad que el organo
jurisdiccional impone al procesado (imputado) durante la
sustanciacion del proceso, cuando se le atribuye un delito
reprimido con pena privativa de la libertad, a fin de asegurar la
efectiva actuacion de la ley penal.” Pag. 12

Siendo la prision preventiva una medida cautelar de caracter personal que afecta
el derecho de libertad personal durante un lapso de tiempo mas o menos
prolongado, la cual sélo procederd cuando las demas medidas cautelares fueren

insuficientes para asegurar los objetivos del procedimiento penal.

IVELEZ MARICONDE, (2006) Alfredo Derecho procesal penal 3 tomos, Madrid Espafia pag., 12
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Rasgos de la Prision Preventiva que sirven para su caracterizacionz, segin lo
establece Bovino (2005):

v Incide sobre la persona del imputado durante todo el curso del proceso. Si bien
puede cesar cuando desaparezca el peligro que la justifica, concediéndose a tal
efecto, libertad provisional caucionada (excarcelacion).

v No procede cuando se le atribuye un delito reprimido con pena de multa o
inhabilitacion.

v Nunca debe ser mas gravosa para el imputado que la propia pena amenazada o
la que se espera en caso de condena (Proporcionalidad); incurriria en delito de
prevaricato el juez que imponga prision preventiva, cuando esa medida no
corresponda.

v En resguardo de los valores de la personalidad humana, se debe acudir a otros
medios menos gravosos que la privacion de la libertad personal, cuando sea
necesario, evitando el encarcelamiento (subsidiariedad).

v El 6rgano jurisdiccional s6lo puede disponerla cuando considera que la
“instruccion” ha reunido elementos de conviccidn suficientes (alto grado de
probabilidad) como para creer que existe un delito y que el imputado es
culpable como participe del mismo.

Las caracteristicas personales del imputado en cuestion, no es otra cosa que una
pena anticipada, credndose un prejuicio y un perjuicio sobre una persona que hasta
la sentencia firme condenatoria es inocente, de acuerdo a este examen se pudo
observar y comprobar que al respeto el Estado de Inocencia es fundamental y
trascendental, no implicando ello que uno no busque la persecucion de todos los

delitos y sus autores pero el fin no justifica los medios.

2 BOVINO, ALBERTO, (2005) Justicia Penal y Derechos Humanos, Buenos Aires, Editores del

Puerto.
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1.1.1.- Principios de la Prision Preventiva

En principio, la prision preventiva es antecedente de la prision misma como pena.
Antes de ser pena, la prision se utilizaba s6lo como "sala de espera” de la pena
que se iba a imponer y que era de naturaleza casi siempre extintiva, lo que variaba
era la forma de ejecucion. Asi, la prision preventiva estaba acompafiada de
trabajos forzados o era reclusion en calabozos insalubres y enloguecedores,
campbell (2007) s establece que "La prisién fue siempre una situacion de alto
peligro, un incremento del desamparo, y con ello un estado previo a la extincion

fisica".

Cuando la pena de muerte encuentra su fin (excepcion de casos mas graves) por lo
que surge un mas eficaz y mejor método (la prisiébn como pena) para intimidar o
corregir o en fin, para segregar al hombre sin tener que matarlo, 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.

Mientras la prision como pena siguié evolucionando (pozos, fincas enormes de
cantera, mazmorras, jaulas, monasterios, torres como la de Londres, la Bastilla),
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 siguid una suerte paralela a la de la pena privativa de la
libertad.

Posteriormente, durante la época de transicion feudalismo-capitalismo, surge en
Europa otro concepto de la prisién como pena: Ya no se utiliza solo para segregar
0 castigar, sino que pretende la reforma de los reos por medio del trabajo y la

disciplina asegurandose su propio mantenimiento surgiendo las "houses of

3 Campbell Juan Colombo, (2007) Garantias Constitucionales del Debido Proceso Penal.
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correction™ o "bridewells" (siglo XVI) en Inglaterra, y las "rasp-huis” en Holanda
como formas de segregacion punitiva (siglo XV1I) consistentes en poner al preso
a raspar rusticamente con una sierra la madera para la elaboracién de tintes
textiles. El trabajo forzoso respondia a los intereses de la nueva clase social
naciente, la burguesia. La pena de muerte cede su lugar a la prision por lo que los
hombres valian méas vivos que muertos, ya que una vez que cometian el delito los
hacian trabajar. Los procesados estaban siempre junto con los condenados
sufriendo las mismas consecuencias. Mas tarde surge la fase correccionalista y
moralizadora de los siglos XVIII y XIX, y por Gltimo el periodo reconciliador y
readaptador del actual sistema penitenciario.

Carranza (2006)4, manifiesta que la prision preventiva no se diferencio en cuanto
a su aplicacion de la prision 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 XV la cércel era prisién 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 XIX (el

solitary confinement, etc.)

Principios que Intervienen en la Prision Preventiva

El principio de inocencia y el respeto a la libertad son garantias constitucionales
que limitan normativamente a la prision preventiva, por lo que antes de que se

pueda adoptar esta medida cautelar se tendra que interponer estos principios.

4 Carranza Elias y otros. El preso sin condena en América Latina y el Caribe. Instituto
Latinoamericano de las Naciones Unidas para la Prevencidon del Delito y Tratamiento de
Delincuente. San José, C.R., 1983, pp. 33-66

~14 ~



La diferencia fundamental entre regla y principio es que los principios
desempefian un papel propiamente constitucional, es decir constitutivo del orden
juridico. Las reglas aunque estén escritas en la constitucion, no son mas que leyes
reforzadas por su forma especial. Las reglas, en efecto, se agotan en si mismas, es
decir, no tienen ninguna fuerza constitutiva fuera de lo que ellas mismas

significan.

Se ha instaurado y regulado la Prisién preventiva como medida cautelar, se van a

analizar lo principales principios, que se deben observar:

Principio de inocencia.

El principio de presuncién de inocencia se divide en dos ramas marcadas: Una se
apoya en el derecho penal actual y la otra en la preservacion de la libertad
establecida en el Derecho Constitucional. Estas ramas que estan intimamente
ligadas marcan el sistema judicial al que todo estado democratico aspira.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos dice que: “La presuncion de
inocencia salvaguarda los derechos de las victimas del delito y los de la sociedad
en general al castigar, con elementos de prueba irrefutables y conforme a
Derecho, a quien verdaderamente corresponda. Se alude al concepto garantista de
la presuncion de inocencia; su tratamiento por el derecho internacional de los
derechos humanos”. Los paises en América Latina, adoptaron como principios
fundamentales de su organizacién Juridica, en sus textos constitucionales, tanto la
proteccién genérica de la libertad ambulatoria cuanto el reconocimiento del
principio de inocencia. En materia de encarcelamiento preventivo, es sin duda el
principio de inocencia, también denominado presuncién de inocencia el principio
fundamental del Estado de derecho es el punto de partida. Segun la formulacion
tradicional del principio, se impone una exigencia normativa que requiere que
toda persona sea considerada inocente hasta tanto no se obtenga una sentencia

condenatoria que de fin al estado juridico de inocencia.
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La doctrina procesal moderna ya no cataloga al estado de inocencia como
presuncion, sino como un principio informador, ddndole asi una nueva perspectiva
a partir de dos pre-supuestos que son inherentes a todo sistema procesal: El
primero es el de la carga y la valoracion de la prueba, elementos necesarios para
formar la conviccion del juzgador y el segundo es el de la sentencia fundada o
motivada, que le exige contar con razonamientos o consideraciones tanto en lo
que se refiere al establecimiento de los hechos por los medios de prueba existentes
en el proceso, como en la invocacion de la aplicaciéon al caso de las normas

decisoria litis.

Asi, el establecimiento de los hechos, en esencia la existencia del hecho punible,
la participacion como autor, complice o encubridor; las circunstancias eximentes,
agravantes o atenuantes y el grado de consumacion constituyen los elementos que
permitiran dictar en el proceso las resoluciones necesarias en su sustanciacion y la

sentencia definitiva”.

El principio no afirma que el actor sea inocente 0 que no haya participado en la
comision de un hecho punible. Sino que consiste, en atribuir a toda persona un
estado juridico que exige el trato de inocente, sin importar, para ello sea,
realmente, culpable o inocente por el hecho de que se le atribuye y al mismo
tiempo emerge del principio de la exigencia de un “juicio previo” para infligir una

pena a una persona.

El Estado ecuatoriano estd obligado a demostrar la culpabilidad del imputado
respetando las garantias del procedimiento que protegen su equidad e
imparcialidad; conforme a las “normas internacionales, el acusado debe ser

considerado inocente hasta que se pruebe su culpabilidad”.
La prision preventiva, es una institucion procesal que no destruye el derecho de

inocencia, esta es una medida cautelar de caracter personal, que debe adoptarse

con criterio restrictivo, cuando el juez observe que es indispensable esta medida
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dada la gravedad del delito, para garantizar la comparecencia del imputado o
acusado al proceso, para asegurar el cumplimiento de la pena evitando que el

delito se quede en la impunidad.

El principio de inocencia, evita los juicios condenatorios anticipados en contra del
inculpado, en donde solamente a traves de una sentencia condenatoria, se llega a
establecer la responsabilidad con una consideracién detenida en la prueba de los
hechos y la carga de la prueba, y obliga a determinar la responsabilidad del
acusado a través de una sentencia fundada, congruente y acorde a las fuentes del
derecho vigentes.

Principio de excepcionalidad

El principio fundamental que regula toda la institucion de la prision preventiva es
el principio de excepcionalidad, “este principio intenta evitar que la prision sin
sentencia sea usada como castigo y prevenir su aplicacion en caso de infracciones
leves, con base en meras sospechas o careciendo de indicios de que el acusado es

propenso a huir u obstaculizar la marcha de la justicia”.

“El trato de inocente que debe recibir el imputado durante su persecucion penal
impide adelantarle una pena, por consiguiente, rige como principio, durante el
transcurso del procedimiento, el derecho a la libertad ambulatoria”.

El caracter excepcional de la prision preventiva estd expresamente establecido en
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el numeral tres del art 9,

que dispone. “ la prision preventiva no debe ser la regla general”

El Conjunto de Principios para la Proteccidon de todas las Personas Sometidas a
cualquier forma de Detencion o Prisidn, en el parrafo 2 del principio 36, establece:
“Soélo se procedera al arresto o detencion...cuando lo requieran las necesidades de
la administracion de justicia por motivos y segun condiciones y procedimientos

determinados por la ley.
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Estard prohibido imponer a esa persona restricciones que no estén estrictamente
justificadas para los fines de la detencion” y el principio 39, dice: “Excepto en
casos especiales decida lo contrario en interés de la administracion de Justicia, a la
justicia, a la libertad en espera del juicio con sujecién a las condiciones que se

impongan conforme a derecho”

La excepcionalidad de la prision preventiva, como regla de derecho se encuentra
descrita en el Art. 9.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que
textualmente dice: “La prision preventiva de las personas que hayan de ser
juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podra 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 ejecucién
del fallo”.

Por lo mismo los jueces deben utilizar las medidas alternativas a la prision
preventiva para asegurar la comparecencia del procesado, y las finalidades

procesales.

Principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad esta intimamente ligado con el principio de
inocencia, pues éste exige que los procesados reciban trato de inocentes 0, como
minimo, que el trato no sea peor que el de los sentenciados. Con esto se trata de
impedir que la condicién de alguien que no ha sido juzgado, por lo tanto se lo
considera inocente, no reciba un peor trato que los sentenciados, es decir, de

prohibir que la coercion procesal resulte peor que la propia pena.

Una penosa realidad era que una persona que cumplia un tiempo prolongado de
prision preventiva, al final del juicio era absuelto, después de varios meses o0 afos
de estar privado de su libertad. Esta problematica que venia y viene sucediendo en

nuestro pais, se le llama“presos sin sentencia”.
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Por eso, surge la necsidad urgente de respetar los limites de la prision preventiva,
seis meses para los delitos de prision y un afio para los de reclusion. Este limite de
tiempo se fundamenta en el principio de proporcionalidad, con esto queremos
decir que debe existir una proporcion entre la posible pena y el lapso de privacién
de libertad que cumple el imputado como en el principio de inocencia, ya
analizado, puesto que durante todo el tramite del proceso penal, el procesado,
goza del estado de inocencia, por lo que podemos establecer que la prision
preventiva que es una institucion de pura escencia procesal, no puede
transformarse en una pena anticipada, puesto que la pena se aplica Unicamente al

sentenciado.

En consecuencia, no se autoriza el encarcelamiento procesal cuando, en el caso
concreto, no se espera la imposicién de una pena privativa de libertad de
cumplimiento efectivo. La resolucion 17 aprobada por el VIII Congreso de las
Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, en
su parrafo 2, literal d, establece: “No se ordenara la prision preventiva si la
consiguiente privacion de libertad seria desproporcionada en relacion con el

presunto delito y la sentencia prevista”.

En concordancia con los creiterios anteriores, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, manifiesta en un tratado que: “Si el tiempo pasado por un
detenido en régimen de prisién preventiva en espera de juicio rebasa el periodo de
la pena que se impondria si se le reconociera culpable y se le condenara, la
detencidn constituiria una grave violacién a los derechos del detenido a que se le
formulen las acusaciones y se le reconozca culpable antes de que se le castigue”.
Este antecedente reviste suma importancia, pues permite afirmar que, la
vulneracién del principio de proporcionalidad serd considerada una violacion del
principio de inocencia, ya que la duracién maxima de la prision cautelar debe
estar limitada por la duracion maxima de la pena que podria imponerse en el caso

concreto.
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El principio de inocencia subyace el propésito de las garantias judiciales, al
afirmar la idea de que una persona es inocente hasta que su culpabilidad sea
demostrada. De lo dispuesto en el articulo 8.2 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos5, se deriva la obligacién estatal de no restringir la libertad del
detenido mé&s all4d de los limites estrictamente necesarios, ya que la prision
preventiva es una medida cautelar, no punitiva. Este concepto esta expresado en
maultiples instrumentos del derecho Internacional de los Derechos Humanos v,
entre otros, en els Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que
dispone que la prisién preventiva de las personas que vayan a ser juzgadas no
debe ser la regla general (Art. 93). En caso contrario, se estaria cometiendo una
injusticia al privar de libertad, por un plazo desproporcionado respecto de la pena
que corresponderia al delito imputado, a personas cuya responsabilidad criminal
no ha sido establecida. Seria lo mismo que anticipar una pena a la sentencia, lo

cual esté en contra de principios generales del derecho universalmente reconocido.

Se sefiala que resulta inadecuado el uso de la prisidn preventiva en caso de delitos
que se castigan con penas poco severas, pues a menudo, en estos casos, “el tiempo
que transcurre hasta la realizacion del juicio resulta mas prolongado que la propia
pena prevista para el delito”. La aplicacion efectiva del principio de
proporcionalidad exige que el juez realice una comparacion entre la medida

cautelar y la pena eventualmente aplicable al caso.

Por ende, la comparacion no debe tener en cuenta la pena conminada en abstracto
por el tipo penal de que se trate, sino la especie y medida de la pena
eventualmente aplicable, segun las circunstancias particulares del caso concreto.

Existen otros criterios para aplicar este principio de Proporcionalidad, conocido
también como el Principio de Prohibicion de Exceso, que supone correlacion entre
la medida y la finalidad, se aplica una vez aceptada la idoneidad y necesidad de

una medida.

5 Articulo 8.2 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
6 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que dispone que la prision preventiva de las
personas que vayan a ser juzgadas no debe ser la regla general (Art. 93).
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Consiste en la utilizacion de técnicas de contrapeso de bienes o valores y la
ponderacidn de intereses segun las circunstancias del caso concreto que importa el
sacrificio de los intereses individuales para dar prioridad al interés estatal que se
pretende salvaguardar. La finalidad que se pretende alcanzar es la realizacién de la
justicia que implica el sacrificio legitimo de otros bienes entre ellos la libertad del

imputado, a través de la prision preventiva.

La medida debe durar lo estrictamente necesario, en funcion a los fines que se
persigue; por ello son provisorios. La permanencia de la medida esta subordinada
a otros aspectos, como el riesgo de la fuga, de ocultamiento de bienes, siempre y
cuando se manifiesten indicios objetivamente verificables que el imputado

pretende sustraerse de la justicia o de depredar su patrimonio.

Cuando no existen otros medios lesivos idoneos para asegurar los fines del
procedimiento el juzgador debera evaluar las caracteristicas y particularidades del
caso concreto, a efecto de determinar la idoneidad y necesidad de la medida y
considerando la gravedad del delito perseguido, la calidad de los autores, los
elementos de la conviccidn, las pruebas que se pretende recoger, etc.

Este pre-supuesto hace alusion al periculum in mora, es decir cuando existen
indicios o evidencias razonables, de que el imputado no esta dispuesto a someterse
voluntariamente al proceso penal estatal, y se advierten ciertas particularidades y
caracteristicas personales del imputado (reincidencia, lider, cabecilla de una
banda, por ejemplo), la flagrancia, las altas posibilidades de fuga, la gravedad del
delito, entre otros. Es decir, se aplicara también, cuando existan razonables
elementos de conviccion acerca de la pertenencia del imputado a una organizacion
delictiva o su reintegracién a la misma, y sea del caso advertir que podra utilizar

los medios que ella le brinde para facilitar su fuga o la de otros imputados.
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Para calificar el peligro de fuga el Juez tendra en cuenta el arraigo en el pais del
imputado, determinado por el domicilio, residencia habitual, asiento de la familia
y de sus negocios o trabajo o las facilidades para abandonar definitivamente el
pais 0 permanecer oculto, vinculos de caracter familiar y de negocios, grado de
influencia que pueda ejercer en determinados ambitos socio-politicos, situacion
econdmica, lazos familiares en el exterior, de ser el caso su doble nacionalidad,
etc. Predecir la gravedad de la pena a inicios del proceso es algo muy subjetivo,
puesto que las circunstancias valorativas que rodearon el proceso pueden variar en
las etapas posteriores al realizarse la actividad probatoria, salvo que el procesado
haya sido intervenido en flagrancia y se cuente con los elementos de juico
suficientes para formar un juicio de esta naturaleza en la etapa preliminar del
procedimiento. Por lo que los primeros elementos que se recojan para adoptar la
prision preventiva, no son de ningn modo definitivos ni concluyentes, como para

estimar cerradamente una sancion determinada.

Principio de provisionalidad

El principio de provisionalidad autoriza a continuar con la detencion, soélo si
subsisten todas y cada una de las circunstancias que fundaron la necesidad
original de ordenar la privacion de libertad. La detencién preventiva solo es
legitima en la medida que continden existiendo todos sus presupuestos.
Desaparecido alguno de sus requisitos, la prision preventiva debe cesar. En este
sentido, se sefiala que la “privacion de libertad durante el proceso debera finalizar
no bien cesen las causas que la justificaron. El imputado recuperara su libertad
inmediatamente después de que desaparezca el peligro de fuga o se haya

asegurado la prueba cuya adquisicion podria ser perturbada por €1”.

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas, sobre las medidas no privativas de la
libertad (Reglas de Tokio), reconocen este principio en la regla 6.2:7 “Las

medidas sustitutivas de la prision preventiva se aplicaran lo antes posible. La

7 Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas, sobre las medidas no privativas de la libertad
(Reglas de Tokio), reconocen este principio en la regla 6.2:
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prision preventiva no deberd durar mas del tiempo que sea necesario para el logro
de los objetivos indicados en la regla 6.1 y debera ser aplicada con humanidad y

respeto por la dignidad del ser humano”.

En el Art. 170 del codigo de Procedimiento Penal, contiene diversas disposiciones
tendentes a lograr el respeto efectivo de la provisionalidad del encarcelamiento
preventivo, asi en el numeral 1, indica que cuando se hubieren desvanecido los

indicios que la motivaron, se puede revocar esta medida.

Principio de inmediacion.

El principio de inmediacion conlleva la comunicacion directa y estrecha entre el
juez, las partes, lo que seria imposible si no concurrieran al acto todas las partes,
especialmente el juez. La inmediacién permite captar en forma directa, aspectos
que no pueden ser apreciados de otra manera y que no pueden reflejarse por si
mismos en un documento, como ya se menciond anteriormente- por lo que
constituye juntamente con la oralidad uno de los medios instrumentales mas
importantes para el proceso penal. De acuerdo a lo expuesto por Par Usen, la

inmediacion implica dos aspectos importantes:

1° El contacto directo del juez con los elementos probatorios en que ha de basar
su juicio y decision, y

2° El contacto directo de todos los sujetos procesales entre si, en el momento de
recibir esas pruebas. La inmediacién implica que el juez debe de encontrarse en
un estado de relacion directa con las partes y recibir personalmente las que se
encuentran bajo su accion inmediata, y para ello requiere del desarrollo de ciertas
cualidades de observacion, receptividad, reflexion y analisis.

Existe una resolucién de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de Republica
Dominicana, que dice: “Dentro de las causales que motiva la aplicacion de la
prision preventiva en la Republica Dominicana en el nuevo Cddigo procesal esta
el peligro de fuga, dicha causal es poco controvertida ya que la misma es aceptada

por su compatibilidad con la presuncién de inocencia.
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La doctrina alemana y también la latinoamericana en general la estiman conforme
a dicho principio, puesto que se encuentra en sintonia con los objetivos del
proceso, alegan que no es posible la aplicacion de la ley penal sin la presencia del
imputado, indicando que no se puede condenar a un sujeto en ausencia, visto que
es una consecuencia del derecho de audiencia el cual se deriva a su vez del

derecho de defensa.

Refieren estas doctrinas que resulta I6gico que en caso de que el imputado se
quiera fugar o se sustraiga a la justicia lo mas recomendable es que se ordene la
privacion de su libertad, para con ello cumplir la realizacion del juicio oral y

contradictorio”.

Por tanto, se necesita de la inmediacién de las partes, en todas y cada una de las
etapas procesales penales, a fin de evitar que se suspendan los procedimientos o se
declaren nulidades, ademas que les permita tener el legitimo derecho de defensa

que les asisten.

Principio de legalidad.

Para distinguir la sancién penal, de la medida cautelar de la prisién preventiva,
tenemos que referirnos al principio de legalidad, que establece que no hay pena,
sin ley, no hay proceso sin juez, no hay sentencia sin proceso; es decir, este
principio se refiere tanto, al delito como a la pena, en nuestra actual sConstitucion,
el Art 76 numeral 3 sefiala que “nadie podra ser Juzgado ni sancionado por un
acto u omision que, al momento de cometerlo, no este tipificado en la ley como
infraccién penal, administrativa o de otra naturaleza, ni se le aplicara una sancion

no prevista por la Constitucién o la ley”.

8 Constitucién de la Republica del Ecuador del 2008 el Art 76 numeral 3
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Sélo se podré juzgar a una persona ante un Juez o autoridad competente y con
observancia del trdmite propio de cada procedimiento.

Refiriéndonos a la pena o sancion, ésta debe cumplir varios requisitos asi: 1.- debe
estar establecida en la ley, 2.- debe corresponder a un delito tipificado asi por la
ley, 3.-debe haberse impuesto en una sentencia condenatoria y 4.- la sentencia
debe haberse pronunciado luego de un juicio penal. Es decir, la sancion penal
debe reunir estos cuatro caracteres para que exista. Por tanto, la medida cautelar,

que mas delante se analizard, no es una sancion penal.

Respecto a la prision preventiva, recordemos que la legitimidad material de ésta,
estd condicionada a la concurrencia de presupuestos materiales y formales, que se
adopte la medida bajo las reglas del principio acusatorio. Empero, la legitimidad
sustancial de la prision preventiva supone también someter su duracion en el

tiempo al principio de provisionalidad.

Los fines de la detencion preventiva son de asegurar la pretension punitiva estatal,
que se materializan a través de la condena, asi como de realizar una actividad
probatoria que pueda reconstruir el hecho punible tal y como acontecié en

realidad.

La prision preventiva, entonces, para no vulnerar el principio de legalidad debe
durar lo estrictamente necesario para alcanzar los fines propuestos en el proceso.
Si esta rebasa el tiempo estrictamente razonable, la medida se convierte en
arbitraria e inconstitucional. La prision preventiva, en virtud del principio de
legalidad juridica, debe estar previamente establecida como medida cautelar en la
Ley, para su legitimidad y procedibilidad, de lo contrario, la practica de la misma
constituiria indudablemente un acto de total arbitrariedad del juzgador. La prision
preventiva, por ende debe determinar claramente en qué casos procede, y el
tiempo de su duracion, porque de lo contrario seria una disposicion legal abierta,

gue permitiria los abusos interpretativos de la misma.
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Por ello, la prision preventiva no procede en los delitos, cuya pena, no excede de
un afio, asi como en los delitos de accion penal privada, y conforme al tiempo, no
puede durar mas de seis meses en los delitos de prisién ni mas de un afio en los

delitos de reclusion, contenido en el Art. 169 del C.P.Po.

La finalidad de esta clase de prision, de acuerdo con el Art. 167 del Codigo de
Procedimiento Penal actual, es ya para garantizar la comparecencia del procesado
0 acusado al proceso o ya para asegurar el cumplimiento de la pena. Por tanto, a
mas de las finalidades expuestas no existen otras que justifiquen su procedencia.

Advirtiendo que estas finalidades se practicaran, sélo cuando el juez de garantias
penales lo crea necesario. De donde infiere que sélo el Juez, como sujeto de
garantia de la ley, es quien se halle facultado a dictarle, sin que corresponda esto,

a ninguno de los sujetos procesales.

Es la propia ley la que sefiala los requisitos para su procedencia, que han sido
objeto de andlisis, en otro capitulo de este trabajo. También por el principio de
legalidad, debe hallarse establecido previamente en la ley, la forma o el
procedimiento como se canaliza, la medida cautelar, para su efectivizacion, por
ello la ley sefiala que la solicitud de prision preventiva, sera motivada y el fiscal
debera demostrar la necesidad de su aplicacion, sin que proceda si no se halla
debidamente motivada, debiendo adoptarse en audiencia publica oral y
contradictoria.

El art. 168 del C.P.P., el legislador establece la competencia, forma y el contenido
de la decision del auto de prision preventiva. Por la reforma a la prision preventiva
en el Art. 170 se contempla la revocatoria o la suspension de la misma,

disponiendo el legislador, cuatro casos en los cuales se produce lo antes

9 Art. 168-169-170-171 del Codigo Procedimiento Penal.
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mencionado y en el art. 171, Ibidem, se dispone al revision de esta medida

cautelar y los casos de su procedencia.

De todo lo expuesto, se concluye que por el principio de legalidad, la prision
preventiva debe hallarse previamente establecida en la ley, situacion que opera en
nuestro sistema procesal penal.

1.2.- Conceptos operacionales de las variables

El principio de legalidad o Primacia de la ley.- Es un principio fundamental
del Derecho publico conforme al cual todo ejercicio del poder publico deberia
estar sometido a la voluntad de la ley de su jurisdiccion y no a la voluntad de
las personas (ej. el Estado sometido a la constitucion o al Imperio de la Ley). Por
esta razon se dice que el principio de legalidad establece la seguridad juridica. Se
podria decir que el principio de legalidad es la regla de oro del Derecho publico y
en tal caracter actia como pardmetro para decir que un Estado es un Estado de

Derecho, pues en él el poder tiene su fundamento y limite en las normas juridicas.

La prision preventiva o provisional, de acuerdo con la doctrina, es una medida
cautelar que tiene como funcidn asegurar el normal desarrollo del proceso vy,
eventualmente, al concluir éste, la aplicacion de una pena privativa de libertad, es
decir, su finalidad estriba en que el proceso fluya normalmente y si al concluir
éste se acredita una responsabilidad penal por parte de la autoridad judicial, que se

apligue la pena con toda certeza.

Derecho Personal.- Todo aquel que creare relaciones entre personas
determinadas, en razon de las cuales el respectivo titular puede exigir de alguien
la prestacion debida. Se lo llama también derecho creditorio u obligaciones.

Titular o sujeto activo de la relacidn juridica es el acreedor, el que puede exigir al

deudor, sujeto pasivo, una prestacion debida.
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El Debido Proceso.- El debido proceso penal es el conjunto de etapas formales
secuenciadas e imprescindibles realizadas dentro un proceso penal por los sujetos
procesales cumpliendo los requisitos prescritos en la Constitucion con el objetivo
de que: Los derechos subjetivos de la parte denunciada, acusada, imputada,
procesada y, eventualmente, sentenciada no corran el riesgo de ser desconocidos;
y también obtener de los o6rganos judiciales un proceso justo, pronto y

transparente

Medidas Cautelares.-__ Segun Podeti, son actos procesales del 6rgano
jurisdiccional adoptadas en el curso de un proceso de cualquier tipo o previamente
a €él, a pedido de los interesados, o de oficio para asegurar bienes o pruebas,
mantener situaciones de hecho y/o para seguridad de personas o satisfaccion de

sus necesidades urgentes, como un anticipo que puede ser no definitivo.

Privacion de Libertad.- Cualquier forma de detencion, encarcelamiento,
institucionalizacién, o custodia de una persona, por razones de asistencia
humanitaria, tratamiento, tutela, proteccion, o por delitos e infracciones a la ley,
ordenada por o bajo el control de facto de una autoridad judicial o administrativa
o cualquier otra autoridad, ya sea en una institucién publica o privada, en la cual

no pueda disponer de su libertad ambulatoria.

Garantias Bésicas.- Los procedimientos de seguridad creados a favor de las
personas, para que dispongan de los medios que hacen efectivo el goce de sus

derechos subjetivos.
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1.3.- Fundamentacion Legal:

1.3.1.- La Constitucion de la Republica del Ecuador y los Tratados

Internacionales.

Tras la reforma constitucional, se han mejorado las posibilidades de tutela de la
persona, puesto que indudablemente se ha dado el reconocimiento de derechos y
garantias. La Constitucion del Ecuador, establece varias garantias basicas respecto

a las personas que estan sometidas a la privacion de la libertad.

El Art. 11 numeral 3 de la Constitucidnio, establece que los derechos y garantias
establecidos en la Constitucion y en Instrumentos Internacionales de derechos
humanos sera de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o
servidor puablico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte; y el
numeral 4 indica que ninguna norma juridica puede restringir el contenido de los
derechos ni de las garantias constitucionales, es decir, la interpretacion
constitucional en materia de derechos humanos es la de prevalecer por su
contenido sobre cualquier otra norma que los menoscabe o sobre cualquier

actuacion del poder pablico que los viole.

Los criterios que llevan al juez a ordenar la prision preventiva deben ser utilizados
atendiendo al criterio de proporcionalidad inherente al Estado de Derecho, ademas
de una interpretacion conforme a la Constitucion, teniendo en cuenta el peligro de
retardo, y sobre todo que la supremacia normativa constitucional determina que
las normas legales no pueden afectar el contenido esencial de los derechos

fundamentales.

10 El Art. 11 numeral 3y 4 de la Constitucién de la Republica del Ecuador
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Se deduce que la prision preventiva no puede ser utilizada como medida
coercitiva, ni de seguridad y mucho menos de cumplimiento anticipado de la
pena, eso vulneraria el derecho a la presuncién de inocencia. Por tanto, la prision
preventiva no debe constituir la regla general como expresamente se determina, ya
que se trataria de un acto arbitrario e injusto el privar de libertad en forma
desproporcionada respecto de la pena que correspondiera por el delito imputado a
quienes cuya responsabilidad no ha sido todavia probada. Esta seria una
anticipacion de la pena totalmente contraria a los principios elementales del

Estado Constitucional y de los Derechos Humanos.

Se sostiene que la detencién preventiva contradice todos los principios de
proteccién que impiden el abuso del poder penal del Estado. La sancion penal sélo
puede ser impuesta luego de la sentencia condenatoria firme, pues hasta ese
momento rige el principio de inocencia, es decir que las personas no pueden ser
privadas de su libertad anticipadamente. Sin embargo, el encarcelamiento

preventivo conculca de modo inevitable esas garantias.

De acuerdo a los principios y buenas practicas sobre la proteccion de las personas
privadas de libertad en las Américasii, se establece en el principio IlI: Libertad
personal que Toda persona tendra derecho a la libertad personal y a ser protegida
contra todo tipo de privacion de libertad ilegal o arbitraria. La ley prohibira, en
toda circunstancia, la incomunicacion coactiva de personas privadas de libertad y
la privacion de libertad secreta, por constituir formas de tratamiento cruel e
inhumano. Las personas privadas de libertad s6lo seran recluidas en lugares de

privacion de libertad oficialmente reconocidos.

En cuanto a la excepcionalidad de la privacion preventiva de la libertad indica:
Que se deberd asegurar por la ley que en los procedimientos judiciales o

administrativos se garantice la libertad personal como regla general, y se aplique

11 Principios y buenas practicas sobre la proteccion de las personas privadas de libertad en las
Américas, se establece en el principio I11
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como excepcion la privacion preventiva de la libertad, conforme se establece en
los instrumentos internacionales sobre derechos humanos. En el marco de un
proceso penal, deberan existir elementos de prueba suficientes que vinculen al
imputado con el hecho investigado, a fin de justificar una orden de privacion de
libertad preventiva. Ello configura una exigencia o condicion sine qua non a la
hora de imponer cualquier medida cautelar; no obstante, transcurrido cierto lapso,

ello ya no es suficiente.

La privacion preventiva de la libertad, como medida cautelar y no punitiva, debera
ademas obedecer a los principios de legalidad, presuncion de inocencia, necesidad
y proporcionalidad, en la medida estrictamente necesaria en una sociedad
democratica, que solo podra proceder de acuerdo con los limites estrictamente
necesarios para asegurar que no se impedird el desarrollo eficiente de las
investigaciones ni se eludira la accién de la justicia, siempre que la autoridad
competente fundamente y acredite la existencia, en el caso concreto, de los

referidos requisitos.

1.3.2.- La caducidad de la prisién preventiva

En nuestra actual constitucidn, en lo correspondiente a Garantias Constitucionales,
la reforma se encamind al capitulo octavo, concerniente a los “Derechos de

proteccion”, especificamente en el Art. 77, que expresa quel2:

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

9. Bajo la responsabilidad de la jueza o juez que conoce el
proceso, la prision preventiva no podra exceder de seis meses
en las causas por delitos sancionados con prision, ni de un
afio en los casos de delitos sancionados con reclusion. Si se
exceden estos plazos, la orden de prision preventiva quedara
sin efecto”. Art. 77

12, Constitucion del ecuador, Garantias Constitucionales, la reforma se encamin6 al capitulo
octavo, concerniente a los “Derechos de proteccion”, especificamente en el Art. 77

~31~



Con la reforma se cambié el numeral 9 quedando de esta manera:

“La orden de prision preventiva se mantendra vigente si por
cualquier medio la persona procesada ha evadido, retardado,
evitado o impedido su juzgamiento mediante actos orientados
a provocar su caducidad. Si la dilacion ocurriera durante el
proceso 0 produjera la caducidad, sea esta por acciones u
omisiones de juezas, jueces, fiscales, defensor publico,
peritos o servidores de drganos auxiliares, se considerara que
estos han incurrido en falta gravisima y deberan ser
sancionados de conformidad de la Ley”. Art.77

Con esta reforma se baja al nivel de Ley un derecho constitucional como la
caducidad de la prisién preventiva, vulnera derechos, viola el Art.11, numeral 8
“el contenido de los derechos se desarrollard de manera progresiva a través de
normas, la jurisprudencia y las politicas publicas”. En el inciso segundo del
mismo numeral sefiala “serd inconstitucional cualquier accion u omision de
caracter regresivo que disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el
ejercicio de los derechos”; al igual que considero que viola lo establecido en los

siguientes numerales:

6. Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables,

indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia.

7. El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y
en los instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluira los demas
derechos derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y

nacionalidades, que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento.

Asi mismo, considero que violenta el Art. 82 de la Constitucion “el derecho a la
seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia
de normas juridicas, previas, claras, publicas y aplicadas por autoridades

competentes.
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Considero que el problema no esta en el plazo de caducidad de la prision
preventiva sino en las deficiencias del sistema judicial. Aumentando el tiempo no
se solucionaré el problema.

Muchos afirman que la caducidad de la prision preventiva ha contribuido
gravemente al aumento de la criminalidad y, consecuentemente, de la inseguridad

publica. Es un tema importante que conviene examinar con extremo cuidado.

En primer término debe aclararse alguna declaracion oficial, que “culpa” de este
problema a la Asamblea Constituyente de 1998. Es cierto que fue entonces que se
introdujo en la Constitucion la norma correspondiente. Pero, 10 afios después, con
la experiencia acumulada en una década, la Asamblea de Montecristi mantuvo el
texto en forma integra. Peor todavia: Ni siquiera recogio el espiritu de las
reformas del procedimiento penal de 2007 que, precisamente, determinan los

casos en que el plazo de caducidad debe suspenderse.

Pero veamos el fondo del asunto. Hasta 1998, la prisién preventiva no estaba
sujeta a plazo alguno. Podia prolongarse por afios y, de hecho, esto ocurria con
gran frecuencia, al punto que, en algunos casos, la prision preventiva excedia el
tiempo maximo de la pena aplicable. Es decir que el preso sufria por anticipado
una condena, a pesar de que se presumia su inocencia y que, efectivamente, en no
pocos casos, luego de tantos afios, se le sobreseia o se le absolvia en forma

definitiva.

Tal indeterminacion era, por cierto, absolutamente contraria a las convenciones
internacionales que exigen que una persona debe ser juzgada en un “plazo
razonable”, como dice expresamente: La Convencion Americana sobre Derechos

Humanos o Pacto de San Joséis.

13 La Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José.
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Art 25 “Todo individuo que haya sido privado de su libertad tiene derecho a que
el Juez verifique sin demora la legalidad de la medida y a ser juzgado sin dilacion

injustificada, o, de lo contrario, a ser puesto en libertad”.

Art. 7, numeral 2 indica que “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; numeral 3

“Nadie puede ser sometido a detencidon o encarcelamiento arbitrarios.”

En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Art. 9 numeral 3 ibidem, dice: “Toda persona detenida 0 presa a causa de una
infraccion penal serd llevada sin demora ante un juez u otro funcionario,
autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser
juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad. La prision
preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general,
pero su libertad podrd estar subordinada a garantias que aseguren la
comparecencia del acusado o el acto del juicio, o en cualquier otro momento de

las diligencias procesales; y, en su caso para la ejecucion del fallo”.

El Ecuador es parte del Illamado Pacto de San José o propiamente dicho
Convencién Americana de Derechos Humanos; y, por tanto, es su obligacion
respetar los derechos y obligaciones contenidas en esta, ademas el Estado debe
adoptar las medidas legislativas para el pleno y efectivo cumplimiento de los

derechos humanaos.

No se debe olvidar que el Estado ecuatoriano ha sido condenado en algunas
ocasiones por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, precisamente por
prolongadas prisiones preventivas, que se excedieron de cualquier plazo

razonable.
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Las personas procesadas o indiciadas en juicio penal que se hallen privadas de
libertad permanecerdn en centros de privacion provisional legalmente
establecidos.

A fin de evitar arbitrariedades, es necesario de una orden emitida solamente por
un juez, para que proceda la prision preventiva, ninguna otra autoridad puede

ordenar tal medida.

En la 14Declaracion Universal de Derechos Humanos: EI Art. 9, consta, que nadie
podra ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado. Es decir, debe existir una
orden de autoridad competente, en el que se indique, las razones de la detencion, y
las firmas de las personas o autoridades quienes ordenan. Esta norma esta
contemplada en nuestra actual Constitucion y en nuestro Cédigo de Procedimiento

Penal.

En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: Art. 10 numeral 1: toda
persona privada de libertad sera tratada humanamente y con el respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano. 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.

En la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica): Art.5.- Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin
demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer
funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o
a ser puesto en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso. Su libertad podra

ser condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.

14 Declaracion Universal de Derechos Humanos: El Art. 9,

~35 ~



1.3.3.- El Debido Proceso

En la Constitucion de la Republica del Ecuador, encontramos un capitulo
destinado a los derechos de Proteccion, en donde constan el derecho al acceso
gratuito a la justicia, ( Art. 75); y en el Art. 76 constan las garantias basicas del
derecho al debido proceso, en el que se hallan la observancia de las normas y los
derechos de las partes, la presuncion de inocencia, la validez de las pruebas, el
principio de legalidad, de proporcionalidad, el principio del indubio pro-reo, el
derecho de defensa, ; y en el Art.77 constan las garantias en caso de privacion de
libertad. En el Codigo de Procedimiento Penal, se establece en su art. 5.1, que se
deben aplicar las normas que garanticen el debido proceso en todas las etapas
hasta la culminacion del tramite, y se respeten los principios de presuncién de
inocencia, inmediacion, contradiccion, derecho a la defensa. Igualdad de
oportunidades de las partes procesales, imparcialidad del juzgador vy

fundamentacion de los fallos.

Con la aparicion de los derechos humanos, el derecho a tener jueces, a ser oido y a
tener un proceso con todas las garantias, fomenté una evolucién notable en el
concepto del debido proceso. De ser un proceso legal se pasé a estimar un
“proceso constitucional, con el agregado de principios y pre-supuestos que
conciliaban en el argumento de que sin garantias procesales efectivas y certeras,
no habia posibilidad alguna para desarrollar los derechos fundamentales”.

1.3.4.- Las Medidas Cautelares

Las medidas cautelares, son las resoluciones motivadas del 6rgano jurisdiccional,
qgue pueden adoptarse contra el presunto responsable de la accion delictuosa,
como consecuencia, de un lado, del surgimiento de su cualidad del imputado y de
otro de la fundada probabilidad de su ocultacion personal o patrimonial en el

~36 ~



curso de un procedimiento penal, por las que se limita provisionalmente la libertad
o la libre disposicion de sus bienes con el fin de garantizar los efectos penales y

civiles, de la sentencia.

En las medidas cautelares, encontramos un conflicto entre el interés del Estado en
la efectividad de las sentencias que puedan dictarse en el orden penal y el
necesario respeto a los derechos fundamentales, que debe primar respecto a una
persona sometida a un juicio sobre lo que no existe todavia, y puede no llegar a

existir nunca, un pronunciamiento judicial firme condenatorio.

A nadie se le escapa la trascendencia de dicho conflicto debido a la alarma social
y el sentimiento de impunidad que la inejecucidn de sentencias penales produce
en la conciencia social y, también, por el necesario respeto a derechos
fundamentales de singular importancia, como la libertad. Por otro lado, las
medidas cautelares en el proceso penal han sufrido, reformas como las actuales,

fruto de la intencion del legislador de resolver adecuadamente dicho conflicto.

Asi, se han dictado leyes reformando las medidas cautelares ya existentes, como
la prision preventiva, interponiendo mas presupuestos para adaptarlas a las
exigencias constitucionales de respeto a los derechos fundamentales, e
introduciendo, ademas, nuevas medidas cautelares de singular relevancia en la

practica, dirigidas a dar adecuada proteccion a las victimas.

Recordemos que en el 15Cadigo de Procedimiento Penal, anterior a las reformas
del 24 de marzo del 2009, en el art. 159, establecia, que el juez podia ordenar
medidas cautelares de caracter personal o de caracter real, cuya aplicacion debia
ser restrictiva, a fin de garantizar la inmediacion del imputado o acusado al

proceso, el pago de indemnizacién de dafios y perjuicios al ofendido y las costas

15 Cadigo de Procedimiento Penal, anterior a las reformas del 24 de marzo del 2009, en el art.
159
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procesales; el actual Art. 159 del Cddigo de Procedimiento Penal, sefiala que el
juez puede ordenar una o varias medidas cautelares, sean de caracter personal o de

caracter real.

El segundo inciso de este articulo, establece que “en todas las etapas del proceso
las medidas privativas de libertad, se adoptaran siempre de manera excepcional y
restrictiva y procederan en los casos que la utilizacion de otras medidas
alternativas a la prision preventiva no fueren suficientes para evitar que el

procesado eluda la accion de la justicia”.

En este inciso, cabe reflexionar, y diferenciar las medidas cautelares personales,
establecidas en el actual art. 160 del Cddigo de Procedimiento Penal, con las
medidas privativas de libertad, que se encuentran subsumidas dentro de las
medidas cautelares personales. Para analizar previamente, indicaremos que el Art.
160 del Cddigo de Procedimiento Penal, establece que las medidas cautelares

personales, son:

1) La obligacion de abstenerse de concurrir a determinados lugares.

2) La obligacion de abstenerse de acercarse a determinadas personas.

3) La sujecion a la vigilancia de autoridad o institucién determinada, Ilamada a
informar periddicamente al juez de garantias penales o a quien éste designare,

4) La prohibicion de ausentarse del pais,

5) La suspension del agresor en las tareas o funciones que desempefia cuando ello
significare algun influjo sobre victimas o testigos,

6) Ordenar la salida del procesado de la vivienda, si la convivencia implica un
riesgo para la seguridad fisica o psiquica de las victimas o testigos.

7) Ordenar la prohibicién de que el procesado, por si mismo o a través de terceras
personas, realice actos de persecucion o de intimidacién a la victima, testigo o

algin miembro de la familia.
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8) Reintegrar al domicilio a la victima o testigo disponiendo la salida simultanea
del procesado, cuando se trate de una vivienda comudn y sea necesario proteger la
integridad personal y/o psiquica;

9) Privar al procesado de la custodia de la victima menor de edad, en caso de ser
necesario nombrar a una persona, idonea siguiendo lo dispuesto en el Art. 197,
regla 6ta del Codigo Civil y las disposiciones del codigo de la Nifiez y de la
adolescencia.

10) La obligacion de presentarse periddicamente ante el juez de garantias penales
a ante la autoridad que éste designare.

11) El arresto domiciliario que puede ser con supervision o vigilancia policial;

12) La detencion; vy,

13) la prision preventiva.

Y las medidas cautelares de orden real son:

1) El secuestro.
2) La retencion, y

3) El embargo.

Como se observa, actualmente contamos con 13 medidas cautelares personales y 3
medidas cautelares de orden real. Ahora bien, en las 13 medidas cautelares
personales, se encuentran tres medidas privativas de libertad: El arresto
domiciliario que puede ser con supervision o vigilancia policial, o sin vigilancia;
la detencidn cuyo limite es de veinticuatro horas; y la prisién preventiva. La
prision provisional y la detencidon presentan la nota comdn de constituir una
privacion de la libertad individual de la persona, pero tienen importantes
diferencias; entre otras: La detencion dura veinticuatro horas, mientras que la
prision preventiva, si es un delito de reclusion, puede persistir todo el tiempo, en
tanto que en los delitos de prisién, ésta queda insubsistente con las formas que la
ley ha impuesto, como puede ser fianza, medida sustitutiva o alternativa, la

detencion puede llevarla a efecto cualquier particular, autoridad o agente de la
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policia judicial, mientras que la orden de prision requiere siempre la resolucion de

un organo jurisdiccional.

Con estas reformas, nuestros legisladores, han previsto una amplia gama de
medidas alternativas a la prision, que permiten una aplicacion en la generalidad de
los casos y que también sirvan para garantizar los fines del proceso penal; v,
cuando se hayan agotado las 12 medidas cautelares de caracter personal, solo en
esos casos el juez podra ordenar la prisién preventiva, lo cual, seria la excepcion.
Es decir, la prision preventiva, limitativa de la libertad del imputado o procesado,
solo podra ser aplicada en extrema ratio, es decir, cuando las otras medidas
cautelares resulten inadecuadas e insuficientes para evitar que el procesado, pueda

eludir la accion de la justicia.

Actualmente estas medidas la estan utilizando con frecuencia los sefiores jueces
de garantias penales y es la que esta solicitando el Ministerio Publico en debate
con la Defensoria Publica. También una de las medidas que mas ha solicitado la
Defensoria Publica Nacional y el defensor privado, otra de las medidas del arresto
domiciliario, que puede ser con supervision o vigilancia policial. Importantisimo:
Antes el arresto domiciliario solo estaba entregado para que lo cumpla la policia
nacional; ahora lo puede cumplir bajo ciertas condiciones que imponga el juez.
Incluso lo podrian cumplir los centros de detencién provisional, o personal de

estos centros.

Como otra de las medidas tenemos la detencion, en la medida numero 13, asoma
la prision preventiva. Antes la teniamos de una forma independiente. La prision
preventiva asoma ahora dentro de las medidas cautelares enumeradas en el art.
160, importantisimo por supuesto. De ahi nace la excepcionalidad del art. 77.
¢Cuando la prisién preventiva?: Cuando no se justifique ninguna de las anteriores.

Importantisimo en poder precisar que no tiene efecto autdbnomo la prision
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preventiva como lo tenia anteriormente. Insisto, la tenemos dentro de las medidas

cautelares.

Esto demuestra en efecto, como esté estructurada nuestra Constitucion, a la mano
con nuestro CPP, es coherente con la realidad social que estamos viviendo en
Latinoamérica y en el mundo entero: Cérceles abarrotadas con personas
cumpliendo medida cautelar de prision preventiva. La prision preventiva se da
hasta el momento que se dicte en efecto una sentencia condenatoria, por lo tanto
las personas que se encuentren con medida cautelar cumpliendo su prision
preventiva en los centros de rehabilitacion social estan por supuesto en un estado

de inocencia.

1.3.5.- Delito Flagrante

Otro de los problemas que podemos encontrar dentro de esta dindmica de las
actuaciones, es que creemos que desde la propia regulacion del art. 161 agregado,
habla de una audiencia de calificacion de flagrancias. Delito flagrante, el que se
comete en presencia de una 0 mas personas, hablando en popular, a quien es
detenido “con las manos en la masa”. De forma inmediata en cumplimiento del
pacto de San José de Costa Rica, de la Constitucién, y de las reformas
introducidas, esta persona es llevada de forma inmediata a un juez de garantias
penales para que haga un control judicial. Este control estd dentro de los limites
establecidos; no se sobrepasaran las 24 horas desde el momento de detencion, en
que esta persona sea llevada ante un juez de garantias penales. Primer
inconveniente, tenemos al parecer lo que establece el mencionado articulo: Dos
audiencias o dos comparecencias del justiciable y del procesado de la prision
preventiva, el primer momento que es detenido es llevado ante el juez, que califica
la flagrancia del hecho delictivo y dispone que la policia realice el parte policial.
Posteriormente, se tendria que convocar nuevamente a otra diligencia, a otra

comparecencia en la cual esté presente el Ministerio Publico para dar inicio a la
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instruccion fiscal. Iniciada esta, en la actualidad lo estamos Ilevando en un solo
acto, comparece el detenido ante el juez y también esta en presencia de la fiscalia,
pero si nos vamos al rigor de la ley, serian dos comparecencias del procesado, en
lo cual indiscutiblemente, existen muchos reparos al respecto: Traslado del
detenido y todos los inconvenientes con el asunto del personal asignado para la
custodia del detenido.

De una u otra forma llegamos ya a la audiencia, si se tiene la calificacion por parte
del juez de garantias penales, la calificacion de la flagrancia delictiva, estamos
hablando de que el Ministerio Publico tiene el primer requisito para iniciar la
instruccion fiscal, esa calificacion de la flagrancia del hecho delictivo; en un
segundo momento, luego de la calificacion y la intervencion de la fiscalia, el fiscal
en la aplicacion estricta al orden interno, tendra que solicitar de ser el caso, previo
examinar el tipo de delito, la eventualidad de una pena alta, un peligro de fuga,
situaciones que puedan afectar si es que esta persona estd libre, el normal
desenvolvimiento del proceso por ocultacion de pruebas, incluso observar también
por parte de la fiscalia, el arraigo de esta persona por medio de justificativo de
trabajo o residencia, podra solicitar el Ministerio Publico una prision preventiva,
la cual por supuesto la obliga a una motivacion, a una fundamentacion. En caso de
no tener esa fundamentacion, deberia a lo mejor, no ser conocida por el sefior

juez.

Aqui hay un segundo inconveniente: La presencia de la Defensoria Publica
Nacional, la defensa técnica en el momento de la audiencia estamos hablando de
que una persona ha sido detenida en la madrugada, la comparecencia la esta
haciendo en el juzgado en horas de la mafiana-, no ha habido tiempo suficiente o
necesario, para que la Defensoria Publica pueda acreditar el arraigo. Recordemos
que en fines de semana en horas de la noche, no tenemos acceso a documentos
clave como la registraduria de la propiedad, para ver si el ciudadano tiene un bien
inmueble registrado a su nombre, no tenemos acceso a informacion de la

municipalidad u otro organismo para acceder a esa informacion por parte de la
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Defensoria Publica y poder acreditar si esa persona tiene una casa, un nimero de
teléfono asignado, un medidor de agua, un medidor de luz asignados, lo cual
podriamos solventar y de esta forma solicitar por parte de la defensoria técnica

una medida alternativa a la privacion de la libertad.

Entendido que en nuestra legislacion ecuatoriana tenemos medidas alternativas y
sustitutivas. Las alternativas son las que se encuentran en el art. 160. Una de ellas
utilizada con frecuencia: La obligacion de presentarse periédicamente ante el juez
de garantias penales. Dentro de estas medidas también se encuentra la prision
preventiva: Le otorga el CPP al juez una lista de medidas alternativas y
excepcionalmente tomard una de ellas que es la prision preventiva. Esta es la
alternatividad que tenemos de las medidas. Tomar el juez una de ellas, no le
obliga sino siempre a que pueda el juez optar por otra medida. Incluso nuestra
Constitucion dentro del art. 77 manifiesta que el juez siempre podra ordenar
medidas cautelares distintas a la prisién preventiva. Ahi estd imponiéndole una
vez mas la excepcionalidad ya que tiene por supuesto otras medidas cautelares. Y
esas en definitiva, son las alternativas. Por supuesto que en el art. 171
encontramos la sustitucion de la prision preventiva. El primer obstaculo para la
sustitucion de la prisién preventiva la trae la propia ley. No se podra sustituir en
los delitos contra la administracion puablica, entendidos estos como peculado,
cohecho o enriquecimiento ilicito, que puedan afectar o hayan afectado el normal
desenvolvimiento del Estado ecuatoriano, los delitos de muerte de una o més
personas, de violacion, e incluso le pone dentro también los delitos de ultima data

gue tenemos en nuestra legislacion, los delitos de odio.

¢Cuando puede ser sustituida? Cuando la persona procesada sea mayor de 60
afios, una mujer embarazada o parturienta, y en este ultimo caso, hasta 90 dias
después del parto. Aqui en efecto estamos observando la sustitucion de la prision
preventiva. Antes de las reformas, simplemente teniamos esta aplicacion de
sustitucion de medidas de prision preventiva. La lista indudablemente ha crecido y

esto por supuesto va a significar en la aplicacion de las medidas alternativas y
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sustitutivas, que baje el nimero de personas detenidas en los centros de
rehabilitacion del pais.

Recomendaciones a plantearse: en efecto, las que habiamos ya enumerado hace un
momento: Una defensoria técnica, una Defensoria Publica Nacional, que vaya de
la mano con la Fiscalia General del Estado; somos los actores principales del
proceso oral del proceso indudablemente de igualdad de condiciones. Hacer un
trabajo respetando por supuesto las diferentes situaciones de todas las

instituciones involucradas, pero de forma de hacer un trabajo coordinado.

¢Qué es lo que esta fallando en el sistema? A lo mejor que la propia defensoria
técnica, la Defensoria Publica Nacional o la defensoria particular no puede
acreditar ciertos elementos importantes para que el juez pueda tener la posibilidad
de tomar cualquiera de las medidas alternativas, entendiendo que por supuesto las
sustitutivas estan involucradas dentro de ciertos limites exclusivamente

impuestos.

Seria necesario a lo mejor un acceso inmediato a cierta informacion que maneja el
municipio, de la registraduria de la propiedad, acceso inmediato a otra
informacién personal que va a ser de mucha valia para que el juez finalmente
pueda tomar una decision. Recordemos que lo Unico que esta haciendo este rato a
lo mejor la Defensoria Publica, es manifestarlo y los sefiores jueces estan

exigiendo que se acredite.

Tenemos otros casos los cuales por la pena eventual a la cual va a ser sometido el
sujeto en caso de llegarse a una sentencia, implicaria de una u otra manera que se
va a tomar una sancion alternativa. Pero tenemos en otros casos que si seria
importante, imprescindible, contar con informacion personal del sujeto. Hablemos
incluso hasta de antecedentes penales de la funciédn judicial o de los antecedentes
anteriores en la policia, si bien el pasado judicial no sera tomado en consideracion,

pero creo que seria importante tener acceso a esa informacién a la propia
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Defensoria Pablica, porque si estamos frente a una persona que ha delinquido

anteriormente, y se le ha impuesto una pena de reclusion, estamos hablando de

delitos mayores, y a lo mejor no seria susceptible ya de que se le pueda dictar una

medida alternativa a la prision preventiva.

1.4.- Teoria Situacional: Cantén La Libertad

El Canton La Libertad cuenta con 102.244 habitantes, forma parte de la Provincia

de Santa Elena; es un Canton netamente urbano, conformado por barrios, su

densidad poblacional es de 3993 habitantes por kildmetro cuadrado,

CUADRO 1

Cantdn La Libertad dividido en las siguientes zonas:

ZONA 1 ZONA2 ZONA3
DESCRIPCION DESCRIPCION 33 | DESCRIPCION
01 | Mirador de Costa de 17 34
Oro 28 de Mayo Autopista
02 | Plaza La Libertad 18 | Abdon Calderén 35 | Virgen del Carmen
03 | Fundo de Carolina 19 | La Esperanza 36 | Jaime Roldds
04 | 10 de Agosto 20 | 6 de Diciembre 37 | 24 de Mayo
05 | 11 de Diciembre 28 | 25 de Septiembre 38 | 5de Junio
06 | 25 de Diciembre 29 | Manabi 39 | Bellavista
07 | Rocafuerte 30 | Eugenio Espejo 40 | Cdla. 11 de Diciembre
08 | Puerto Rico 31 | Une 45 | San Vicente
09 | Las Acacias 32 | El Paraiso 46 | Ernesto Gonzalez
10 | Simdn Bolivar 64 | IESS 47 | Jaime Nebot
11 | Mariscal Sucre ZONA 4 48 | La Union
12 | Libertad DESCRIPCION 49 | Nueva Esperanza
13 | 12 de Octubre 22 | Punta Murciélago 50 | Suinli
14 | J.F. Kennedy 24 | Francisco Rodriguez 51 | San Raymundo
15 | Eloy Alfaro 25 | LaPrevisora 52 | Sinai
16 | San Francisco 26 | José Tamariz Mora 66 | Sur de Suinli
21 | La Carioca 27 | General Enriquez Gallo 67 | Las Palmeras
23 | Puerto Nuevo 41 | 7 de Septiembre 68 | Ficus
55 | Terminal 42 | 24 de Junio 69 | Girasoles
56 | Refineria 43 | La Propicia 70 | Costa Azul
71 | Marafidn 44 | Cordillera del Céndor 72 | San Sebastian
53 | Las Colinas 73 | Terraza
54 | 6 de Enero 74 | Las Minas
57 | Petro-industrial Los Ceibos
58 | Lotes de Petro-industrial ZONA5
59 | Industrial 75 | Vida Eterna
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60 | Universidad 76 | Los Recuerdos

61 | Jorge Kleber Tamayo
Asencio

62
Autédromo

63 | Brisas de La Libertad

65 | Las Pampas

77 | El Bosque

Fuente: Municipio de la Libertad
Elaborado: Andrés Isaias Palacios Gomez

El canton La Libertad estd compuesta por 77 barrios urbanos y marginales los
cuales crecen sin una planificacion adecuada debido al exceso de invasiones,
acarreando problemas que se evidencian en el incremento de pandillas; aumento
de actos delictivos, falta de equipamiento comunitario, de infraestructura y
equipamiento de servicios urbanos y los de impacto ambiental.

1.4.1.- Centro de Detencion Provisional del Cantéon La Libertad

Se denominan, genéricamente, centros de detencién provisional a los lugares o
establecimientos donde deben permanecer custodiadas las personas privadas de su
libertad en razén de detencion preventiva o cualquier otra medida cautelar
ordenadas o decretadas por autoridad o tribunal competente, y cuyo principal

objetivo es la resocializacion de éstas.

El centro provisional del cantdn la Libertad, ubicado en el antiguo edificio de la
Policia Judicial, no presta las condiciones para su funcionamiento, ya que existe
en ese lugar hacinamiento, debido al nimero de detenidos que son conducidos
hasta este lugar, que inicialmente se construyo esta infraestructura para albergar a

méaximo 4 detenidos por celda.

La falta de colchones, servicios higiénicos en buen estado, la falta de agua
potable, celdas sin ventilaciones, hace que los detenidos pernocten en este lugar

en condiciones infra-humanas.
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CUADRO 2
Personas detenidas en el afio 2009

Mes N° de detenidos Porcentaje
Mayo 1 0.08%
Junio 2 0,17%
Julio 187 16,10%
Agosto 208 17,91%
Septiembre 186 16,02%
Octubre 127 10,93%
Noviembre 193 16,62%
Diciembre 257 22,13%
TOTAL 1161 100%

Fuente: Policia Nacional
Elaborado: Andrés Isaias Palacios Gdmez

GRAFICO 1
Personas detenidas en el afio 2009
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CUADRO 3
Personas detenidas en el afio 2010

Mes N° de detenidos Porcentaje
Enero 255 20,46%
Febrero 265 21,26%
Marzo 235 18,86%
Abril 267 21,42%
31 de Mayo 224 17,97%
TOTAL 1246 100.00%

Fuente: Policia Nacional
Elaborado: Andrés Isaias Palacios Gémez

GRAFICO 2
Personas detenidas en el afio 2010
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Segun los datos estadisticos proporcionados por la policia judicial, se

puede

indicar que existe un crecimiento con respecto al nimero de detenidos en

comparacion del afio 2009 y 2010, este crecimiento también se puede dar por la

reincidencia de los cometimientos de delitos.
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CUADRO 4

Causas Afo 2009
CAUSAS ANO 2009 FRECUENCIA PORCENTAJE
Tentativa de Asesinato 7 0.57
Escandalo 272 22.4
B. Apremio 127 10.5
T.I.S.E.P 74 6.12
V. De domicilio 2 0.16
Asalto y robo 134 — (67 Robo A)) 11
T.l. Monedas falsas 2 0.16
T. llegal de armas 38 3.14
V. Intrafamiliar 63 5.2
Boleta de arresto 28 2.3
Homicidio 2 0.16
Agresion fisica 11 0.9
Obstruir labor policial 15 1.2
Delito contra la persona 4 0.33
P. Alimentos 9 0.74
Alteracion en la via publica 187 15.4
Robo frustrado 5 0.41
Delito Sexual 4 0.33
B. Detencion 23 1.9
Intento de robo 35 2.8
Agres. Fisica. Amenazas e inti. 8 0.66
Mal uso de visa 5 0.41
Indocumentado 7 0.57
Actos inmorales 4 0.33
T. I. Objetos dudosa procedencia 6 0.49
Dafio a la propiedad privada 21 1.7
Boleta de apremio 27 2.23
Boleta de arresto 28 2.3
Boleta de contraventores 18 1.48
Atenta P. nifia 2 0.16
Boleta de auxilio 14 1.15
Estafa 4 0.33
Tenencia de billetes falsos 6 0.49
Rapto a menor 3 0.24
Presunta violacion 7 0.57
Inv. Robo de vehiculo 5 0.41
Secuestro exprés 2 0.16
TOTAL 1209 100%

Fuente: Policia Nacional

Elaborado: Andrés Isaias Palacios Gémez
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CUADRO 5
Causas Afio 2010

CAUSAS ANO 2010 FRECUENCIA PORCENTAJE
Tent. Asesinato 23 1.8
T.I.S.E.P 67 5.4
Asalto y robo 191 15.6
T. llegal de armas 26 2
V. Intrafamiliar 117 9.5
Boleta de arresto 99 8
Agresion fisica 15 1.2
Obstruir labor policial 9 0.73
Delito contra la persona 11 0.9
Alteracion en la via publica-escandalo | 356 29
Robo frustrado 6 0.49
Delito Sexual 2 0.16
Tentativa de violacién 2 0.16
Violacién 1 0.08
Mal uso de arma de fuego 5 0.4
Indocumentado 17 1.39
Actos inmorales 2 0.16
Vehiculo de dudosa procedencia 3 0.24
Delito contra la propiedad privada 19 1.5
Boleta de apremio 140 11.45
Faena/ilicita de pesca 3 0.24
Boleta de contraventores 47 3.8
Boleta de auxilio 33 2.7
Documentos falsificados 3 0.24
Estafa 7 0.57
Tenencia |. de vehiculo robado 3 0.24
Rapto a menor 1 0.08
Presunta violacion 3 0.24
Asesinato 1 0.08
Vehiculo robado 2 0.16
Amenazas de muerte 3 0.24
Paquetazo 1 0.08
Permanencia ilegal 4 0.32
TOTAL 1222 100%

Fuente: Policia Nacional
Elaborado: Andrés Isaias Palacios Gémez

El marco internacional que ampara a las personas que se encuentran en prision
preventiva es claro y riguroso, se establece que en cualquier centro penitenciario,

las personas que se encuentren en prisién preventiva deberan constituir una
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categoria privilegiada de reclusos a los que se les debe permitir vestir su propia
ropa, recibir comida del exterior, tener acceso a sus propios medicos, disponer de
material de lectura y escritura, recibir periédicamente visitas de sus asesores

juridicos y disponer de asistencia para la preparacion del juicio.

En numerosos sistemas de justicia penal, la realidad es otra. La falta de medios y
de funcionarios de policia debidamente formados significa que, en numerosas
ocasiones, primero se procede a la detencion y luego se formulan las preguntas, lo
que causa tanto retrasos para las personas detenidas de manera justificada, como
graves molestias, cuando no perjuicios, para las detenidas errGneamente.
Asimismo, puede ocurrir que los tribunales no estén en condiciones de conocer de

la causa debido al volumen de sumarios atrasados.

En el centro de detencion provisional del cantén La Libertad, las personas
detenidas, son por delitos menores 0 no graves en su mayoria, se puede evidenciar
que existe el uso excesivo de la prision preventiva y esto puede sobrecargar el
sistema de justicia penal ya de por si fragil. Ademas, la ausencia de otros recursos
bésicos puede reducir ain més la capacidad del sistema de justicia penal para
resolver con diligencia los casos en los que los acusados se encuentran en prision

preventiva.

La prision preventiva debe ser una medida de Gltimo recurso a la que se recurra
Unicamente para proteger a la sociedad o garantizar la comparecencia del acusado
de un delito grave ante los tribunales cuando proceda. La duracion de la prision
preventiva debe limitarse a la minima necesaria, y descontarse de la pena que

pueda imponerse en su momento.
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Capitulo 11

Marco Metodologico

2.1.- Estrategia Metodoldgica

2.1.1.- Por el propdsito

Se empled la Investigacion Aplicada por cuanto en el estudio se busca la
aplicacion y utilizacion de los conocimientos que se adquieren, ésta relaciona la
teoria con la practica aplicada en la solucion del problema; la investigacion
aplicada se apoya en la investigacion basica, el analisis se centra en la prision
preventiva como medida cautelar de caracter personal que afecta el derecho de

libertad personal durante un lapso de tiempo mas o menos prolongado.

2.1.2.- Por el Nivel de Estudio

Nivel descriptivo o correlacional.-

Cientificamente describir es medir. En un estudio descriptivo se relaciona una
serie de cuestiones y se mide cada una de ellas independientemente para asi
describir lo que se investiga, este nivel consiste en reflejar lo que aparece, tanto en
el ambiente natural, como social, la descripcion puede ser con informacion
primaria o secundaria.

Este nivel esta encaminado al descubrimiento de relaciones entre las variables
independientes “El respeto a la libertad es una garantia constitucional” y variable

independiente “la prision preventiva”

La primera describe el reconocimiento y respeto a la situacién juridica en la que
se halla el imputado constituyendo la base y fundamento del sistema juridico-
penal adoptado por los Estados de Derecho que reconocen el derecho a la libertad
individual y la segunda mide la aplicacion de los principios que intervienen en la

prision preventiva, para esto se acude a fuentes primarias y secundarias, utilizando
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las encuestas, entrevistas, analisis documental y el estudio descriptivo para
observar y describir los hechos tal cual se presentan.

2.1.3.- Por el lugar

La investigacidn que se empleo, es la Investigacién Documental Bibliogréfica.

En la investigacion Documental Bibliografica, se analiza la fundamentacion
teodrica, a saber: Fundamentos de la prision preventiva, Derecho a la Libertad
Personal, Potestad Represiva y Potestad Jurisdiccional, Estado de Inocencia,
Autoridad Competente, La libertad es el principio a respetar; La Prision
Preventiva: La prision preventiva, frente a la constitucién de la Republica y los

Tratados Internacionales.

Con el objeto de conocer comparar, profundizar y deducir diferentes enfoques,

teorias, basandose en documentos libros o publicaciones.

Investigacion de Campo.- Esta investigacion se refiriere al estudio sistematico
tomando contacto en forma directa con la realidad, dando respuestas a las

siguientes interrogantes:

« ¢Es posible restringir la libertad de quien es sometido a proceso penal porque
se “sospecha” que ha cometido un delito pero que no ha sido declarado
culpable por sentencia firme?

. ¢Por qué razon, en qué medida y condiciones sera legitima la coercion, cuél es
la naturaleza y la finalidad de ésta y qué titulo juridico puede exhibir el estado
cuando la autoriza?

« ¢Los principios desempefian un papel constitutivo del orden juridico?

. ¢Cudles seran los derechos y garantias que se establecen en la constitucion de

la Republica y los Tratados Internacionales?
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« ¢COmo se presenta la prision preventiva en nuestra provincia?

2.1.4.- Disefio por la dimension temporal: Disefios transversales

La recolecciéon de informacion se realiza a través de la encuesta que tiene por
objeto analizar las medidas de la prision preventiva. Se trata de estimaciones
estaticas que corresponden a una fotografia de la realidad en un momento

concreto.

2.1.5.- Métodos
Método inductivo

El inductivo es aquel que va de lo particular a lo general. Se emple6 este método
con el fin de observar las causas como la aplicacion de la prision preventiva, ésta
causa induce a sacar una conclusion con el fin de determinar que tal efecto es el
que incide en el problema, es decir, el inductivo es la accion y efecto de extraer, a
partir de determinadas observaciones, causas 0 experiencias particulares que

determinan el efecto motivo de estudio.

El deductivo

Este método va de lo general a lo particular, de lo abstracto a lo concreto, se
visualizan las causas y se reflexiona, sobre cuéles serian las posibles causas que
intervienen, para que perdure el problema que es la privacion de la libertad, que
no se violen los principios que intervienen en la prisién preventiva. Podemos
manifestar que el método deductivo sigue un proceso reflexivo, sintético,

analitico, contrario al método inductivo, es decir, parte del problema.
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2.1.6.- Universo y Muestra

El universo a estudiar son los 218 abogados que conforman el colegio de
abogados de la provincia de Santa Elena, con el objeto de analizar la aplicacién de
la prision preventiva, contraria a los principios elementales del Estado

Constitucional y de los Derechos Humanos.

En esta investigacion se uso el método estratificado, con el Muestreo Aleatorio

Simple, aplicando la siguiente férmula:

N(p.q)

Formula: n = —— =
(N-1)(g) +p.q

Simbologia:

n= tamafo de la muestra

N= universo

p= Posibilidades a favor de que se cumpla la hipétesis.
q= Posibilidades en contra de que se cumpla la hipotesis.
e= error admisible.

K=2

B 218(0,5.0,5)
~ (218-1)(0,05/2)2 + 0,5.0,5

n

~ 218(0,25)
" = (218-1)(0,000625) + 0,5.0,5

~ 54,5
"= 0135625 + 0.25

- O =128
"= 0.424373 n=
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2.1.7.- Técnicas e Instrumentos para la Obtencién de Datos.

Se aplicd las técnicas de la entrevista y la encuesta

Encuestas.

Se empleo esta técnica a fin de recabar informacion sobre la aplicacion de la
prision preventiva, la encuesta se realizo a los abogados que conforman el Colegio
de Abogados de la Provincia de santa Elena, se realizaron las siguientes

preguntas:

¢Considera usted que los fiscales, solicitan la aplicacion de la prision preventiva
con la sola mencion de que se requiere de la inmediacion del procesado al proceso

y para asegurar el cumplimiento de la pena y nada mas?

. ¢Considera usted que existe obstaculo en la aplicacion de medidas sustitutivas
a la prision preventiva?

. ¢ Percibe que existen presiones para la utilizacién de la prision preventiva?

. ¢Considera usted que los delitos frecuentes como robo de celulares, carteras,
billeteras deberian tener un procedimiento penal especial en el juzgamiento?

. ¢Considera usted que el delito flagrante deberia juzgarse inmediatamente?

. ¢Considera usted que parte de la inseguridad ciudadana es porque los
delincuentes reincidentes acceden a medidas sustitutivas?

. ¢Considera usted que se deben crear protocolos y normas técnicas de
procedimientos para la investigacion en la escena del delito y en general para

la tarea de investigacion en la policia judicial?
La entrevista

Se realizé la entrevista al sefior Fiscal especializado de soluciones rapidas del

canton la libertad
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2.2. ANALISIS DE RESULTADOS

2.2.1.- ANALISIS DE LA ENCUESTA

¢ Considera usted que los fiscales, solicitan la aplicacion de la prision preventiva
con la sola mencion de que se requiere de la inmediacion del procesado al

proceso y para asegurar el cumplimiento de la pena y nada mas?

CUADRO 6
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 99 78%
NO 29 22%
TOTAL 128 100%

Fuente: Encuestas abogados
Elaborado: Andrés Isaias Palacios Gomez

GRAFICO 3

Aplicacion de la prision preventiva

22%

HS|I ENO

78%

Fuente: Encuestas abogados
Elaborado: Andrés Isaias Palacios Gémez
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El 78% de los encuestados consideran que los fiscales, solicitan la aplicacion de la
prision preventiva con la sola mencion de que se requiere de la inmediacion del
procesado al proceso y para asegurar el cumplimiento de la pena. Se debe tener en
cuenta que uno de los principios que rigen a la fiscalia, por decirlo asi, es que se
debe llevar adelante un proceso penal con minima intervencion penal. Sin
embargo, los fiscales, en la mayoria de los casos, solicitan la aplicacion de la
prision preventiva con la sola mencion de que se requiere de la inmediacion del
procesado al proceso y para asegurar el cumplimiento de la pena y nada mas. Sin
presentar evidencia referente a que sea cierto que hay razones suficientes y
demostradas con evidencias de que sea necesario privar de la libertad al
procesado, o dicho de otra forma, que el procesado no comparecera al proceso,
como dice el art. 167 del CPP, no presenta los indicios suficientes de que es

necesario privar de la libertad al procesado.

¢ Considera usted que existe obstaculo en la aplicacion de medidas sustitutivas a

la prisién preventiva?

CUADRO 7
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Si 72 56%
NO 56 44%
TOTAL 128 100%

Fuente: Encuestas abogados
Elaborado: Andrés Isaias Palacios Gémez
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GRAFICO 4

44%

Aplicacion de las medidas sustitutivas
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Fuente: Encuestas abogados

Elaborado: Andrés Isaias Palacios Gémez

El 56% de los encuestados manifestd que si existen obstaculos en la aplicacion de

las medidas alternativas a la prision preventiva. Se debe partir de los principios de

la excepcion y la regla. En nuestro pais se lo conoce como medidas alternativas y

es facultativo del juez dictar o no las medidas alternativas a la prision preventiva.

El obstaculo se encuentra en el art. 160, que si bien enumera y se pone en primer

orden las medidas alternativas, dentro de las medidas de caracter personal, en el

ultimo inciso se ubica la prisién preventiva, sin embargo se ha percibido por parte

de la defensa, que la excepcidn es aplicar medidas alternativas y la regla, aplicar

prision preventiva, los abogados manifestaron que a pesar de que el CPP establece

la restriccion de aplicar prision preventiva, se la tiene como regla.

¢ Percibe que existen presiones para la utilizacion de la prision preventiva?

CUADRO 38
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Si 102 80%
NO 26 20%
TOTAL 128 100%

Fuente: encuestas abogados

Elaborado: Andrés Isaias Palacios Gémez
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GRAFICO 5

Presiones para la utilizacion de la prision
preventiva
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Fuente: Encuestas abogados
Elaborado: Andrés Isaias Palacios Gémez

El 80% expresa que si existen presiones para la utilizacién de la prision

preventiva.

Como abogado percibo que existen presiones para la utilizacion de la prision
preventiva, y provienen de algunos sectores, como de la fiscalia, policia. Y hasta
de la misma ciudadania, manifiestan que los delincuentes deben estar encerrados,
sin hacer distinciones en que el supuesto ‘“delincuente”, puede merecer una

medida alternativa.

¢Considera usted que los delitos frecuentes como robo de celulares, carteras,

billeteras deberian tener un procedimiento penal especial en el juzgamiento?

CUADRO 9
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
S 96 75%
NO 32 25%
TOTAL 128 100%

Fuente: encuestas abogados
Elaborado: Andrés Isaias Palacios Gomez
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GRAFICO 6
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Fuente: Encuestas abogados
Elaborado: Andrés Isaias

Palacios Gémez

El 75% de los encuestados manifestaron que deberia de haber un procedimiento

penal especial en el juzgamiento. En nuestra opinion debe repensarse, ademas, la

metodologia o procesos establecidos en las leyes penales para el manejo de las

investigaciones sobre delitos o faltas. Es claro que la solucién a un problema tan

grave como el de la alta tasa de criminalidad que enfrenta hoy en dia el pais no

pasa, Unicamente por modificar c6digos o elevar penas; es necesaria una éptica de

conjunto sobre tema de la delincuencia como fenémeno social permanente y

respecto del cual no se puede esperar una solucion legislativa definitiva o acabada.

¢ Considera usted que el delito flagrante deberia juzgarse inmediatamente?

CUADRO 10
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Si 112 88%
NO 16 12%
TOTAL 128 100%

Fuente: encuestas abogados

Elaborado: Andrés Isaias Palacios Gémez
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GRAFICO 7

Delitos flagrantes
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Fuente: Encuestas abogados
Elaborado: Andrés Isaias Palacios Gémez

Los encuestados consideraron que el delito flagrante deberia juzgarse
inmediatamente, puesto que la evidencia sobre la comisién de la infraccién y su

autor esta alli.

En los delitos flagrantes los delincuentes son encontrados en el momento mismo
de la comision de la infraccion o inmediatamente después con instrumentos,
huellas o documentos relativos al delito cometido. Actualmente, los delitos
flagrantes se juzgan con el mismo procedimiento comin de cualquier delito
excepto en cuanto se concentran en una diligencia la audiencia de flagrancia y la
de formulacién de cargos. Esta situacion deberia modificarse, ya que en esta clase

de delitos no hay duda sobre la comision del delito y su autor o autores.

¢Considera usted que parte de la inseguridad ciudadana es porque los

delincuentes reincidentes acceden a medidas sustitutivas?
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CUADRO 11

VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 114 89%
NO 14 11%
TOTAL 128 100%
Fuente: encuestas abogados
Elaborado: Andrés Isaias Palacios Gémez
GRAFICO 8
Medidas sustitutivas
11%
S|
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Fuente: encuestas abogados

Elaborado: Andrés Isaias Palacios Gémez

El 89% de los abogados encuestados expresaron que considera que parte de la

inseguridad ciudadana es porque los delincuentes reincidentes acceden a medidas

sustitutivas. Si bien la prision preventiva es una medida excepcional de acuerdo a

la Constitucion, existen casos particulares que ameritan repensar la aplicacion de

tal medida. Existen muchas quejas de la ciudadania de que delincuentes

reincidentes acceden a medidas sustitutivas y en la practica estas personas siguen

cometiendo delitos, incrementando la inseguridad ciudadana.
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¢Considera usted que se deben, crear protocolos y normas técnicas de
procedimientos para la investigacion en la escena del delito y en general para la

tarea de investigacion en la policia judicial?

CUADRO 12
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Si 122 96%
NO 6 4%
TOTAL 128 100%

Fuente: encuestas abogados
Elaborado: Andrés Isaias Palacios Gémez

GRAFICO 9

CREAR PROTOCOLOS PARA LA INVESTIGACION
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Fuente: encuestas abogados

Elaborado: Andrés Isaias Palacios Gémez
El 96% indicO la importancia de crear protocolos y normas técnicas de
procedimientos para la investigacion en la escena del delito y en general para la
tarea de investigacion en la policia judicial. La ley sefiala que en el proceso penal

la Policia Judicial, se encuentra integrada por personal especializado de la Policia
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Nacional y cumple funciones de investigacion de los delitos de accion pablica
bajo la direccion y control de la Fiscalia. El alcance de la terminologia “bajo la
direccion y control” ha creado conflictos en el cumplimiento de las funciones de
uno y otro organo, y ha debilitado el proceso investigativo. Muchas veces la

Policia Judicial no puede actuar porque no existe la orden del Fiscal.

2.2.2.- ANALISIS DE LA ENTREVISTA

Ab. Victor Tomala Perero

Fiscal especializado de soluciones rapidas del canton la libertad

¢ Considera usted que los fiscales, solicitan la aplicacion de la prision preventiva
con la sola mencién de que se requiere de la inmediacion del procesado al
proceso y para asegurar el cumplimiento de la pena y nada mas?

Es necesario referirnos a la Constitucion del afio 2008 y las reformas del CPP de
marzo de 2009. Por fin dan término a los resabios del caduco sistema procesal
escrito inquisitivo, y se instaura por completo recordemos que en 1998 ya estuvo
vigente el sistema oral, pero teniamos algunos resabios un sistema acusatorio oral,
siendo el nucleo principal, en efecto, las audiencias. Esto basado en principios de
contradiccion, celeridad e igualdad de las partes. Este nuevo sistema permite que
el justiciable, la defensoria publica, la defensoria técnica, la fiscalia por supuesto
autonoma, tengan una obligacion juridica: Respetar y hacer respetar el debido

proceso; por supuesto porque esto esta sometido a un control judicial.

Qué pasaba antes de la reforma de 2008, qué pasaba en 1998: El juez sentenciaba,
el juez administrando justicia, el juez practicando prueba, lo que el comdn de los
mortales llama “juez y parte”, es decir, qué facil que era que se dicte una prision

preventiva. Por lo tanto, abarrotadas las carceles de nuestro pais, encarcelamientos
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injustos, y ya en 1998 afortunadamente el legislador puso limites a esto:
Caducidad de la prision preventiva. Recordemos qué pasaba en 1998: Personas
detenidas en el pais con una medida cautelar, con una medida de seguridad, mas
de un afio, dos afios, incluso tres. Un abuso excesivo de la prision preventiva.
Llegamos a 1998, un sistema ya oral, no completo, pero ya en los comienzos de
las bases fundamentales para lo que estamos viviendo actualmente con la
Constitucién de 2008: Garantias, asoma la figura del juez de garantias penales. Se
independiza de la Procuraduria General de Estado la Fiscalia General y empieza a
cumplir su rol protagénico en defensa de los intereses publicos y ahora en defensa
también de la victima. Netamente los investigadores, quienes proponemos
enjuiciamiento penal, de esta forma llegamos a un gran alivio. Ya no teniamos
exceso de prision preventiva, habia un doble control por parte de fiscalia y por

parte de los jueces.

Se asomo la figura preponderante de la Fiscalia General del Estado. Por lo tanto
signific6 una disminucién considerable que dicten prision preventiva, se

desintoxicaron en cierta forma los centros de rehabilitacion social del pais.

Llegamos a 2008: En esencia, un puro sistema oral, asi lo queremos entender, la
pureza de este sistema oral basado en los principios de contradiccion y celeridad,
y uno de los méas importantes: La oralidad de la igualdad de las partes para poder
exponer ante un juez de garantias penales. Constitucion de 2008: Por fin
ingresamos Yya a la excepcionalidad de la prision preventiva. Estan reconocidas las

medidas cautelares, las medidas de seguridad.

Por qué surgen esas medidas: Se establecen en el sistema procesal como
mecanismo de seguridad. Estos estan dirigidos a los individuos procesados, que
por su peligrosidad no puedan garantizar el cumplimiento de la pena, la
indemnizacion de dafos y perjuicios. Es asi que por fin con la reforma del 24 de
marzo del afio 2009, en registro nimero 555, le concede la facultad exclusiva al

fiscal para solicitar las medidas cautelares. Antes, si no habia una peticion de la
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fiscalia, estaba abierta la oportunidad incluso al juez de garantias penales
extendiendo sus competencias, de dictar una prision preventiva. Una de las
novedades que encontramos con las reformas, insisto, es que solo la fiscalia puede
solicitar las medidas cautelares. Ademas, tiene la posibilidad de solicitar medidas

alternativas y medidas sustitutivas

2.2.3.- Discusion de los resultados

En nuestro Pais la prision preventiva procede por orden escrita del juez
competente; esto asimismo por orden constitucional expresa. Procede en los casos
por el tiempo y con las formalidades establecidas por la ley, pero parece existir
una contradiccion con el CPP, que dice en el art. 160 punto 1: el juez de garantias
penales decidird en audiencia oral dictar la prision preventiva, y la comunicacion
de la resolucién seré oral a los sujetos procesados; se redactara un extracto de la
audiencia y seré suscrita por el secretario.

Esto ha llevado a plantear algunas apelaciones ante las salas especializadas en lo
penal, y por estas contradicciones entre la Constitucion y el CPP, la sala de la
corte provincial, ha resuelto que no es valida esa sola decision en forma oral de
dictar la prision preventiva, sino que se debe proceder mediante orden escrita del
juez competente que reuna los requisitos establecidos en el art. 167 del CPP, pues

son problemas legislativos.

Como futuro abogado y ciudadano, preocupa esta situacién ya que estando en
plena vigencia de la oralidad que se exija una orden escrita, cuando el juez
también en forma oral lo motivd y expuso sus razones en dictar la prision

preventiva, es preocupante.

Asimismo, como regla general, dictar una prision preventiva es la excepcion. Y
dictar una medida alternativa es la regla. Asimismo, otro problema que se presenta
es que a la hora de dictar la prision preventiva, segun la Constitucion que es una
norma suprema, es que el juez puede o no dictarla; es decir, es facultativo.

Mientras que en el CPP es restrictivo. Segun el CPP el juez esta obligado, por
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decirlo asi, a no dictar la prision preventiva. Sin embargo, la Constitucion lo

contradice.

El problema es también de que el dictar o no las medidas alternativas es
facultativo del juez. El juez puede o no ordenar medidas cautelares alternativas,
que se contradicen con la restriccion establecida en el CPP que también lleva a
contradiccion. Entonces no concuerda lo restrictivo con lo facultativo, y creemos

que se debe aplicar lo mas favorable al procesado.

En cuanto a la existencia de las presiones para la utilizacién de la prision
preventiva, se puede entender que, de acuerdo a lo expresado por los encuestados
que si existe presion de los funcionarios de la fiscalia para que se dicte en contra
del procesado la prision preventiva. Otro sector que también presiona es la policia.
Ellos cuando presentan un detenido, y obviamente un juez califica la flagrancia, si
estd legalmente detenido, si es que hay elementos suficientes, le dicta la prision
preventiva, y en caso contrario lo pone en libertad. La policia al ver esto, dice que
cuanto les cuesta capturar a un delincuente, y sin embargo después un juez
inmediatamente lo pone en libertad; y eso hace que se levante la ciudadania a
reclamar contra la libertad de los detenidos sin darse cuenta de que no elaboraron
bien un parte policial, no detuvieron en delito flagrante, 0 no existen elementos

suficientes para dictarle una prision preventiva.

Y también por ultimo, es la misma ciudadania por esta famosa seguridad
ciudadana, a veces con la propia equivocacion de los fiscales y operadores de
justicia que no argumentan bien una prision preventiva en la cual sale un
procesado. Sin embargo, la ciudadania esta presionando para decir de algin modo
que el “delincuente” esté encerrado y permanezca en un centro carcelario y no sea
acreedor de estas medidas sustitutivas, y estan de acuerdo en que se dicte la

prision preventiva.
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Con respecto a los delitos frecuentes como robo de celulares, carteras, billeteras,
éstas si deberian tener un procedimiento penal especial en el juzgamiento.
Siempre habra delito y delincuentes pero el reto es que este tipo de conductas que
afectan bienes juridicos tutelados permanezca en niveles de escasa extension ya
sea porque asuman gue una justicia oportuna los reprimira severamente o porque
la actitud de la sociedad en su conjunto no tolerara su crecimiento a niveles de

crisis social.

Téngase presente que es una obligacion del Estado el fortalecimiento de las
instituciones que aseguren a las personas la proteccion de derechos bésicos para
su desarrollo entre ellos el de la propiedad reconocida a nivel constitucional y que

debe ser garantizada por un sistema juridico adecuado a la realidad social.

Concluida la parte metodoldgica, el autor a continuacidn presenta su propuesta.
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CAPITULO IlI

LA PROPUESTA

3.- PLANTEAMIENTOS DE REFORMAS AL PROCESO JUDICIAL

3.1.- Introduccidn

Desde un punto de vista dogmatico, un proceso penal cuya tramitacion supera el
plazo razonable, esto es, de duracion excesiva, no solo lesiona el derecho del
imputado a ser juzgado rapidamente sino que también afecta a todos y cada uno
de sus derechos fundamentales y sus garantias procesales reconocidas en la
Constitucién. Como consecuencia, si el proceso se prolonga indebidamente todas
sus reglas de funcionamiento acabaran distorsionando su derecho a un juicio

rapido y los principios elementales de la actuacién legitima del Estado.

La reforma constitucional, ha mejorado las posibilidades de tutela de la persona,
ya que se ha dado el reconocimiento de derechos y garantias. La Constitucion del
Ecuador, establece varias garantias basicas respecto a las personas que estan
sometidas a la privacién de la libertad. Es asi que en el art. 11 numeral 3 de la
Constitucion, se establece que los derechos y garantias establecidos en la
Constitucién y en Instrumentos Internacionales de derechos humanos serd de
directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico,
administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte; y el numeral 4 indica que
ninguna norma juridica puede restringir el contenido de los derechos ni de las
garantias constitucionales, es decir, la interpretacion constitucional en materia de

derechos humanos es la que prevalece por su contenido sobre cualquier otra
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norma que los menoscabe o sobre cualquier actuacion del poder publico que los

viole.

Los criterios que llevan al juez a ordenar la prision preventiva deben ser utilizados
atendiendo al criterio de proporcionalidad inherente al Estado de Derecho, ademas
de una interpretacion conforme a la Constitucion, teniendo en cuenta el peligro de
retardo, y sobre todo que la supremacia normativa constitucional determina que
las normas legales no pueden afectar el contenido esencial de los derechos

fundamentales.

En nuestra actual constitucion, en lo correspondiente a Garantias
Constitucionales, la reforma se encaminé al capitulo octavo, concerniente a los
“Derechos de proteccidon”, especificamente en el Art. 77, que expresa que: En
todo proceso penal en que se haya privado de la libertad a una persona, se
observaran las siguientes garantias basicas, numeral 9. Bajo la responsabilidad de
la jueza o juez que conoce el proceso, la prision preventiva no podra exceder de
seis meses en las causas por delitos sancionados con prisién, ni de un afio en los
casos de delitos sancionados con reclusion. Si se exceden estos plazos, la orden de
prision preventiva quedara sin efecto. Con la reforma se cambié el numeral 9
expresando que la orden de prision preventiva se mantendra vigente si por
cualquier medio la persona procesada ha evadido, retardado, evitado o impedido
su juzgamiento mediante actos orientados a provocar su caducidad. Si la dilacion
ocurriera durante el proceso o produjera la caducidad, sea esta por acciones u
omisiones de juezas, jueces, fiscales, defensor publico, peritos o servidores de
organos auxiliares, se considerard que éstos han incurrido en falta gravisima y
deberan ser sancionados de conformidad de la Ley; esta ley vulnera los derechos y
viola el Art.11, numeral 8 que manifiesta que el contenido de los derechos se
desarrollara de manera progresiva a través de normas, la jurisprudencia y las
politicas puablicas; esta indeterminacion es absolutamente contraria a las
convenciones internacionales que exigen que una persona debe ser juzgada en un

“plazo razonable”, como dice expresamente la Convencion Americana sobre
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Derechos Humanos o Pacto de San Jose. Art 25 “Todo individuo que haya sido
privado de su libertad tiene derecho a que el Juez verifique sin demora la
legalidad de la medida y a ser juzgado sin dilacion injustificada, o, de lo contrario,
a ser puesto en libertad”; es importante proponer planteamientos de reformas al
proceso judicial, refiriéndose al procedimiento sumario para Delitos frecuentes;
Juzgamiento inmediato de delitos flagrantes; Prision preventiva para delincuente

reincidente. Cualificacion del proceso investigativo.

3.2.- Objetivos

. Fijar los casos, plazos, condiciones y requisitos en que aplica la prision

preventiva y las medidas cautelares sustitutivas.

« Permitir una solucion pronta a los delitos frecuentes a través de un
procedimiento penal especial y sumario que respete el sistema acusatorio y el
debido proceso.

« Juzgar inmediatamente el delito flagrante, por la evidencia sobre la comision

de la infraccion y su autor.

« Crear protocolos y normas técnicas de procedimientos para la investigacion en

la escena del delito y en general para la tarea de investigacion

3.3.- Descripcion de las actividades:

» Procedimiento sumario para delitos frecuentes

» Juzgamiento inmediato de delitos flagrantes

» Cualificacion del Proceso investigativo
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CUADRO 13

PLANTEAMIENTOS DE REFORMAS AL PROCESO JUDICIAL

DESCRIPCION

PROBLEMAS

PROPUESTA

1.- Procedimiento sumario
para delitos frecuentes

Delitos frecuentes cuyo
juzgamiento estd sometido
a los  procedimientos
penales comunes que son
lentos e ineficientes. La
mayoria de delitos quedan
en la impunidad

La reduccion de plazos en
relacion al proceso penal
comun. Maéaxima
concentracion de diligencias
procesales. Necesidad de
crear una unidad
especializada para estos
delitos en la Fiscalia.

2.- Juzgamiento inmediato

de delitos flagrantes

Los delitos flagrantes se
juzgan con el mismo
procedimiento comdn de
cualquier delito excepto en
cuanto se concentran en una
diligencia la audiencia de
flagrancia 'y la de
formulacion de cargos

El delito flagrante deberia
juzgarse  inmediatamente,
pues la evidencia sobre la
comision de la infraccion y
su autor estan alli.

3.- Cualificacion del Proceso
investigativo

El alcance de la
terminologia  “bajo  la
direccion y control” ha
creado conflictos en el
cumplimiento de las
funciones de uno y otro
6rgano, y ha debilitado el

proceso investigativo

Se deben, crear protocolos y
normas técnicas de
procedimientos para la
investigacion en la escena
del delito y en general para
la tarea de investigacion.
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3.4.- Planteamientos de Reformas al Proceso Judicial

3.4.1.- Procedimiento Sumario para Delitos Frecuentes

Problema

Existen delitos frecuentes como el robo de celulares, carteras, billeteras, cuyo
juzgamiento esta sometido a los procedimientos penales comunes que son lentos e
ineficientes. La mayoria de delitos quedan en la impunidad. Ello provoca ademas,

que la ciudadania no denuncie los delitos.

Propuesta

El juzgamiento de estos delitos deberia hacerse a través de un procedimiento
penal especial y sumario que, respetando el sistema acusatorio y el debido
proceso, permita una solucion pronta de estas causas. Para este efecto, se deberia

considerar:

La reduccién de plazos en relacién al proceso penal comdn. Maxima
concentracion de diligencias procesales. Necesidad de crear una unidad

especializada para estos delitos en la Fiscalia.

3.4.2.- Juzgamiento Inmediato de Delitos Flagrantes

Problema

En los delitos flagrantes los delincuentes son encontrados en el momento mismo
de la comision de la infraccion o inmediatamente después con instrumentos,
huellas o documentos relativos al delito cometido. Actualmente, los delitos
flagrantes se juzgan con el mismo procedimiento comin de cualquier delito
excepto en cuanto se concentran en una diligencia la audiencia de flagrancia y la
de formulacién de cargos. Esta situacion deberia modificarse, ya que en esta clase

de delitos no hay duda sobre la comision del delito y su autor o autores.
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Propuesta

El delito flagrante deberia juzgarse inmediatamente, pues la evidencia sobre la
comision de la infraccion y su autor estan alli. La Unica fase investigativa deberia
darse en 72 horas desde una audiencia preliminar de formulacion de cargos hasta
la audiencia de juzgamiento. La reforma legal debe considerar: La reduccion
total de plazos, especialmente el de la fase investigativa. M&xima concentracion
de diligencias. Mejoramiento la operatividad de la unidad de delitos flagrantes de

la Fiscalia.

3.4.3.- Cualificacién del Proceso investigativo

Problema:

La ley sefiala que en el proceso penal la Policia Judicial, se encuentra integrada
por personal especializado de la Policia Nacional y cumple funciones de
investigacion de los delitos de accion publica bajo la direccién y control de la
Fiscalia. El alcance de la terminologia “bajo la direccién y control” ha creado
conflictos en el cumplimiento de las funciones de uno y otro 6rgano, y ha
debilitado el proceso investigativo. Muchas veces la Policia Judicial no puede

actuar porque no existe la orden del Fiscal.

Propuesta:

Las evidencias que la Policia recoja en la escena del crimen, respetando la cadena
de custodia, deben servir como elemento de conviccion definitivo para el Fiscal.
Se deben, ademas, crear protocolos y normas técnicas de procedimientos para la

investigacion en la escena del delito y en general para la tarea de investigacion.

Bajo la misma estructura de la Policia Nacional. se debe considerar la posibilidad
de que quienes formen parte de la Policia Judicial se formen exclusivamente para
cumplir las tareas investigativas previstas en la ley, tales como preparacion
apropiada en investigacion de la escena del crimen, en ciencias forenses y en

medicina legal.
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CONCLUSION

v' El arresto preventivo configura su excepcién, cuya legitimidad se
desprende de su necesidad o imprescindibilidad para realizar los fines del
proceso. Asi, el encarcelamiento sin condena solo deberia proceder por
excepcion cuando existan fundados elementos que permitan presumir que
el acusado, en libertad, se evadira del proceso o del cumplimiento de la
eventual pena a imponer u obstaculizara de cualquier otra manera el
desarrollo de la investigacion. Las medidas de coercion personal, entre
ellas la prisién preventiva, son el mas grave sacrificio impuesto a la
libertad personal aun antes de sentencia firme, solo encuentran explicacion
en la necesidad asegurativa, susceptible de ser graduada de acuerdo a con
las circunstancias del caso, recurriéndose al encierro s6lo en casos

imprescindibles y por un tiempo acotado.

v Ademas, de acuerdo a la investigacion se pudo observar que la reforma del
articulo 77 numeral 9 se baja al nivel de Ley un derecho constitucional
como la caducidad de la prision preventiva, vulnera derechos, viola el
Art.11, numeral 8 el contenido de los derechos se desarrollara de manera

progresiva a través de normas, la jurisprudencia y las politicas publicas.

v" Mas alla de todas las contradicciones que existen tanto en la Constitucion
como en el CPP, de las medidas sustitutivas, creo que éstas deben ser
consideradas en primer orden, y la prision preventiva como de Gltima ratio.
Sin embargo cuando el juez es temporal, se dicta la prision preventiva sin

considerar las medidas alternativas.
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RECOMENDACION

v" La prision preventiva, para no vulnerar el principio de legalidad debe durar
lo estrictamente necesario para alcanzar los fines propuestos en el proceso.
Si ésta rebasa el tiempo estrictamente razonable, la medida se convierte en

arbitraria e inconstitucional.

v’ La prisién preventiva, en virtud del principio de legalidad juridica, debe
estar previamente establecida como medida cautelar en la ley, para su
legitimidad y procedibilidad, de lo contrario, la practica de la misma

constituiria indudablemente un acto de total arbitrariedad del juzgador.

v La prision preventiva, por ende debe determinar claramente en qué casos
procede, y el tiempo de su duracion, porque de lo contrario seria una
disposicion legal abierta, que permitiria los abusos interpretativos de la

misma.
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ANEXO N° 1
Universidad Estatal Peninsula de Santa Elena
Facultad de Ciencias Sociales y Salud
Carrera de Derecho

Encuesta dirigida a los Profesionales del Derecho de la Provincia de Santa
Elena.

1. ¢Considera usted que los Fiscales, solicitan la aplicacion de la prision
preventiva con la sola mencion de que se requiere de la inmediacion del
procesado al proceso y para asegurar el cumplimiento de la pena y nada
mas?

st () NO ()

2. ¢(Considera usted que existe obstaculo en la aplicacion de medidas

sustitutivas a la prision preventiva?

st () NO ()

3. ¢Percibe que existen presiones para la utilizacion de la prision preventiva?

St () NO ( )

4. ¢Considera usted que los delitos frecuentes como robo de celulares,
carteras, billeteras deberian tener un procedimiento penal especial en el
juzgamiento?

St () NO ( )
5. ¢Considera usted que el delito flagrante deberia juzgarse inmediatamente?

st () NO ()

6. ¢Considera usted que parte de la inseguridad ciudadana es porque los
delincuentes reincidentes acceden a medidas sustitutivas?

St () NO ( )
7. ¢Considera usted que se deben, crear Protocolos y Normas técnicas de
Procedimientos para la investigacion en la escena del delito y en general

para la tarea de investigacion en la Policia Judicial?

St () NO C )
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ANEXO N° 2

CAPITULO PRIMERO
PRINCIPI0S DE APLICACION DE LOS DERECHOS

Art. 10.- Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son
titulares y gozardn de los derechos garantizados en la Constitucion y en los
Instrumentos Internacionales. La naturaleza sera sujeto de aquellos derechos que
le reconozca la Constitucion.

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regird por los siguientes principios:
1. Los derechos se podran ejercer, promover y exigir de forma individual o
colectiva ante las autoridades competentes; estas autoridades garantizaran su
cumplimiento.

2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de
nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil,
idioma, religion, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicion socio-
econdmica, condicion migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH,
discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o
colectiva, temporal 0 permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda
forma de discriminacion. El Estado adoptara medidas de accién afirmativa que
promuevan la igualdad real en favor de los titulares de derechos que se encuentren
en situacion de desigualdad.

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y
ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio 0 a
peticion de parte. Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales
no se exigiran condiciones o requisitos que no estén establecidos en la
Constitucion o la Ley. Los derechos seran plenamente justiciables. No podra
alegarse falta de norma juridica para justificar su violaciéon o desconocimiento,
para desechar la accién por esos hechos ni para negar su reconocimiento.
4. Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las
garantias constitucionales.

5. En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores
publicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar la normay la interpretacion
que mas favorezcan su efectiva vigencia.

6. Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables,
indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia.

7. El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y
en los instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluira los demas
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derechos derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y
nacionalidades, que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento.

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

9. El més alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucion. El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda
persona que actue en ejercicio de una potestad publica, estaran obligados a reparar
las violaciones a los derechos de los particulares por la falta o deficiencia en la
prestacion de los servicios publicos, o por las acciones u omisiones de sus
funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados publicos en el desempefio
de sus cargos. 23 El Estado ejercerd de forma inmediata el derecho de repeticion
en contra de las personas responsables del dafio producido, sin perjuicio de las
responsabilidades civiles, penales y administrativas. EI Estado sera responsable
por detencién arbitraria, error judicial, retardo injustificado o inadecuada
administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial efectiva, y por
las violaciones de los principios y reglas del debido proceso. Cuando una
sentencia condenatoria sea reformada o revocada, el Estado repararé a la persona
que haya sufrido pena como resultado de tal sentencia y, declarada la
responsabilidad por tales actos de servidoras o servidores publicos,
administrativos o judiciales, se repetira en contra de ellos.
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ANEXO N°3

CAPITULO OCTAVO
DERECHOS DE PROTECCION

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 privacion de la libertad se aplicara excepcionalmente cuando sea necesaria
para garantizar la comparecencia en el proceso, o para asegurar el
cumplimiento de la pena; procedera por orden escrita de jueza o juez
competente, en los casos, por el tiempo y con las formalidades establecidas en
la ley. Se exceptlan los delitos flagrantes, en cuyo caso no podra mantenerse a
la persona detenida sin formula de juicio por mas de veinticuatro horas. La
jueza o juez siempre podra ordenar medidas cautelares distintas a la prision
preventiva.

Ninguna persona podra ser admitida en un centro de privacion de libertad sin
una orden escrita emitida por jueza o juez competente, salvo en caso de delito
flagrante. Las personas procesadas o indiciadas en juicio penal que se hallen
privadas de libertad permaneceran en centros de privacion provisional de
libertad legalmente establecidos.

Toda persona, en el momento de la detencion, tendrd derecho a conocer en
forma clara y en un lenguaje sencillo las razones de su detencion, la identidad
de la jueza o juez, o autoridad que la ordend, la de quienes la ejecutan y la de
las personas responsables del respectivo interrogatorio.

En el momento de la detencidn, la agente o el agente informaré a la persona
detenida de su derecho a permanecer en silencio, a solicitar la asistencia de
una abogada o abogado, o de una defensora o defensor publico en caso de que
no pudiera designarlo por si mismo, y a comunicarse con un familiar o con
cualquier persona que indique. 56

Si la persona detenida fuera extranjera, quien lleve a cabo la detencion
informara inmediatamente al representante consular de su pais.

Nadie podréa ser incomunicado.

El derecho de toda persona a la defensa incluye:

a) Ser informada, de forma previa y detallada, en su lengua propia y en
lenguaje sencillo de las acciones y procedimientos formulados en su contra, y
de la identidad de la autoridad responsable de la accion o procedimiento.
b) Acogerse al silencio.

c) Nadie podra ser forzado a declarar en contra de si mismo, sobre asuntos que
puedan ocasionar su responsabilidad penal.

Nadie podréa ser llamado a declarar en juicio penal contra su conyuge, pareja o
parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad,
excepto en el caso de violencia intrafamiliar, sexual y de género. Seran
admisibles las declaraciones voluntarias de las victimas de un delito o de los
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10.

11.

12.

13.

14.

parientes de éstas, con independencia del grado de parentesco. Estas personas
podréan plantear y proseguir la accion penal correspondiente.

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

Sin excepcion alguna, dictado el auto de sobreseimiento o la sentencia
absolutoria, la persona detenida recobrard inmediatamente su libertad, aun
cuando estuviera pendiente cualquier consulta o recurso.

La jueza o juez aplicard de forma prioritaria sanciones y medidas cautelares
alternativas a la privacion de libertad contempladas en la ley. Las sanciones
alternativas se aplicaran de acuerdo con las circunstancias, la personalidad de
la persona infractora y las exigencias de reinsercion social de la persona
sentenciada.

Las personas declaradas culpables y sancionadas con penas de privacion de
libertad por sentencia condenatoria ejecutoriada, permaneceran en centros de
rehabilitacién social. Ninguna persona condenada por delitos comunes
cumplira la pena fuera de los centros de rehabilitacion social del Estado, salvo
los casos de penas alternativas y de libertad condicionada, de acuerdo con la
ley.

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

Al resolver la impugnacién de una sancion, no se podrd empeorar la situacion
de la persona que recurre. Quien haya detenido a una persona con violacion de
estas normas sera sancionado. La ley establecerd sanciones penales y
administrativas por la detencion arbitraria que se produzca en uso excesivo de
la fuerza policial, en aplicacion o interpretacion abusiva de contravenciones u
otras normas, o por motivos discriminatorios. Para los arrestos disciplinarios
de los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional, se aplicara
lo dispuesto en la ley.
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ANEXO N° 4

CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS
Capitulo 11

Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad 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.

3. Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios.

4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su
detencidn y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella.

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u
otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra
derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin
perjuicio de que continle el proceso. Su libertad podré estar condicionada a
garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o
tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de
su arresto o detencion y ordene su libertad si el arresto o la detencion fueran
ilegales. En los Estados Partes cuyas leyes prevén que toda persona que se viera
amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o
tribunal competente a fin de que éste decida sobre la legalidad de tal amenaza,
dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos podran
interponerse por si 0 por otra persona.

7. Nadie ser& detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de
autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de deberes
alimentarios.

Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de
un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el
proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias
minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o
intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;

b) comunicacidn previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;
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c) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la
preparacion de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un
defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su defensor;
e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el
Estado, remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado no se
defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por
la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de
obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan
arrojar luz sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable,

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesién del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccion de
ninguna naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo
juicio por los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser puablico, salvo en lo que sea necesario para
preservar los intereses de la justicia.

Articulo 9. Principio de Legalidad y de Retroactividad
Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivos segln el derecho aplicable. Tampoco se puede
imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del
delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion
de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.

Articulo 25. Proteccion Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la
ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por
personas que actlen en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del
Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda
decision en que se haya estimado procedente el recurso.
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ANEXO N°5

PRINCIPIOS BASICOS DE LA PRISION PREVENTIVA

La nueva regulacion constitucional recoge los principios béasicos que deben
presidir esta institucion:

1.- Jurisdiccionalidad, al disponer que procedera por orden descrita de jueza o
juez competente.

2.- Excepcionalidad, en cuanto la prision preventiva sélo procedera en los casos,
por el tiempo y con las formalidades establecidas por la ley.

3.- Proporcionalidad, que en sus acepciones permite distinguir la idoneidad de la
medida para conseguir el fin propuesto y su necesidad en sentido estricto, por lo
que la prisién sélo se adoptard cuando objetivamente sea necesaria y cuando no
existan otras medidas gravosas a través de las cuales puedan alcanzarse los
mismos fines que con la prisién provisional, por lo que la Constitucién ha previsto
que “La jueza o juez siempre podra ordenar medidas cautelares distintas a la
prision preventiva.”

Finalidades de la prision preventiva:

A través de esta institucion el Estado no desconoce la presuncién de inocencia,
sino que el caracter provisional de la medida responde a la necesidad de asegurar
el cumplimiento de los fines del proceso penal, por lo que la adopcion de la
prision provisional tiende esencialmente:

- Asegurar la presencia del imputado en el proceso cuando pueda inferirse
riesgo de fuga. Para valorar la existencia de este peligro, se atendera
conjuntamente la naturaleza del hecho, la gravedad de la pena que pudiera
imponerse al imputado y el grado de peligrosidad del infractor.

- Evitar la ocultacion, alteracion o destruccion de las pruebas relacionadas
con el enjuiciamiento.

- Evitar que el imputado pueda actuar contra bienes juridicos de la victima
y de la comunidad en general; y

- Evitar el riesgo de que el imputado cometa otros hechos delictivos,
actuando unilateralmente o concertado con otras personas de forma
organizada.
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ANEXO N° 6
CAUTELARES ALTERNATIVAS:

La aplicacion de nuevas alternativas o férmulas distintas de ejecucién que
promuevan un rapido descenso de la privacion de la libertad, resulta trascendental.
Esta opcion de alguna manera se enmarca en el llamado Estado de bienestar, esto
tiene su fundamento en el principio de subsidiariedad, y tiene su fundamento en
una reestructuracion del conflicto social que genera la conducta delictiva; por lo
que un sistema de justicia penal moderno debe establecer una amplia serie de
medidas no privativas de la libertad, desde la fase anterior al juicio hasta la fase
posterior a la sentencia.

La implementacion de medidas cautelares distintas a la prision preventiva, surge
como una innovacion de las legislaciones modernas tales como el arresto
domiciliario, la obligacion de presentarse al juzgador las veces que este lo solicite
y la prohibicién de abandonar el pais, medidas con las que se trata de impedir que
la privacion anticipada de la libertad no resulte mas prolongada que la pena a
imponerse, evitando ademas el abuso del encarcelamiento preventivo, abuso que
ademas resulta agravado por las condiciones en las que se cumple la detencién o
prision preventiva, de quienes posteriormente resultan sobreseidos o declarados
inocentes, por lo que la Constitucion en el Capitulo primero “Principios de
aplicacion de los derechos” ha previsto en el Art. 11 numeral 9 inciso cuarto que
“el Estado sera responsable por detencion arbitraria, error judicial, retardo
injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacion de el derecho a la
tutela judicial efectiva y por las violaciones de los principios y reglas del debido
proceso.”, estableciendo ademds que ninguna norma juridica podra restringir el
contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales.

Por lo tanto, desde la perspectiva del Estado Constitucional de Derechos y
Justicia, el Derecho Penal se concibe, no s6lo como limite a la libertad, sino como
un Derecho Penal de tutela de la libertad y de la dignidad humana, pues es
evidente que la privacion de la libertad siempre tendra carécter aflictivo y
perverso sobre cualquier persona.

Es claro que un Estado de esta naturaleza debe evitar la aplicacion de la privacion
de la libertad, cuando tenga otros medios menos lesivos para proteger los bienes
juridicos que pretende amparar, garantizando la pacifica convivencia de los
asociados.
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