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RESUMEN

La salvaguarda de los derechos de las personas constituye uno de los ejes principales
del derecho. En este sentido, la correcta implementacién de la prision preventiva
constituye un tema de novedad y permanente discusion por parte de los iuspenalistas.
Nuestro objetivo sera el analizar el caracter de la excepcionalidad de la prision
preventiva y su tratamiento doctrinal y en la normativa ecuatoriana. Se utiliza un estudio
descriptivo, empleando meétodos tedricos como el histérico logico, el exegético, el
analitico sintético y del nivel empirico el andlisis de documentos. Los resultados se
asocian a la constante preocupacion de las ciencias juridicas en el cumplimiento de las
disposiciones que no violenten los derechos humanos de las personas procesadas.

PALABRAS CLAVE: Prision preventiva; derechos humanos; excepcionabilidad.
ABSTRACT

The safeguarding of the rights of the people constitutes one of the main axes of the law.
In this sense, the correct implementation of the preventive prison constitutes a subject of
novelty and permanent discussion on the part of the iuspenalistas. Our objective will be
to analyze the character of the exceptional nature of pretrial detention and its doctrinal
treatment and in Ecuadorian law. A descriptive study is used, using theoretical methods
such as the logical historical, the exegetical, the synthetic analytical and the empirical
level the analysis of documents. The results are associated with the constant concern of
the legal sciences in complying with the provisions that do not violate the human rights
of the persons prosecuted.
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INTRODUCCION

La prision preventiva siempre ha generado un intenso debate dentro del ambito juridico,
académico y social por varios factores e hipotesis nacientes del tema como: ¢se
violentan derechos humanos?; ¢es muy corto o muy prolongado el tiempo de duracion
de la prision preventiva?; ¢ debe aplicarsela como la regla o como la excepcién?; ¢es
necesaria para garantizar la presencia en el proceso del procesado, para evitar el
entorpecimiento de la investigacion?

A partir de esas y otras interrogantes, se puede tener como respuesta que la realidad
socio-cultural-econémica de algunos paises de la region exigen se aplique la prision
preventiva de manera general y continua dentro de procesos penales, a fin de asegurar
la presencia del procesado en el proceso, el cumplimiento de una posible pena y la
proteccion de las victimas del hecho delictivo; pues no imponer la medida cautelar
personal de prision preventiva resultaria en una traba para la prosecucién de un juicio
hasta instancias finales, salvo ciertos tipos penales como los que arremeten contra la
administracion publica (peculado, cohecho), arribando a una sentencia condenatoria,
poseedora de una pena, emitida por un Tribunal competente, misma que seria burlada
y no cumplida por quién realizé la conducta tipica, antijuridica y culpable, quedando asi
todo el aparataje de justicia usado y gastado, pero sin conseguir la sancion, reparacion
y posterior rehabilitacién del sujeto activo de la infraccion.

Son varios los autores que definen el término de prisién preventiva. En nuestro trabajo
partiremos y nos guiaremos por el concepto emitido por Falconi (2002), quien
expresara:

Es una medida de caracter cautelar personal, que se aplica con el fin de
garantizar la investigacion de la comision de un delito y el mantener la
inmediacion del imputado con el proceso, pero debiéndose tener en cuenta que
son personas que gozan de la presuncién de inocencia. (p.88)

En los ultimos afos se ha sufrido una serie de cambios de toda indole, entre los cuales
se encuentran los realizados al ordenamiento juridico ecuatoriano, donde el mas
significativo es la aprobacion mediante referéndum de la (Constitucion, 2008), donde
determina una estructura estatal de Derechos y Justicia, lo que obviamente implicd una
reforma integral a las leyes vigentes a la época. Esta la carta Magna en su Art. 77
numeral 1, textualmente senala: “La privacibn de Ila libertad se aplicara
excepcionalmente cuando sea necesaria para garantizar la comparecencia en el
proceso”; con esto, queda en evidencia que la figura de la Prision Preventiva cambia
radicalmente, toda vez que, antes su aplicacion se torn6 en una regla general vy,
actualmente, debe ser excepcional o de ultima ratio. Debe tenerse presente también,
que el numeral 9 del Art. 77 de la (Constitucion, 2008) cuando se refiere a la caducidad
de la prision preventiva, es clara al responsabilizar de la misma a los jueces de
garantias penales que la dictaron, lo cual nos da una pauta mas, para reducir su
aplicacién en el caso de los delitos de accion penal publica (Unicamente en esos casos
procede).

Es menester sefalar que, la prision preventiva es una medida cautelar que tiene un
caracter excepcional, el mismo que no se adecua a la realidad factica del contexto
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juridico ecuatoriano, por cuanto resultaria innegable la existencia de una
sobrepoblacion carcelaria, sobre quienes recae la prisibn preventiva y que
lamentablemente alin no cuentan con una sentencia en firme; ésta poblacion carcelaria
no es precisamente copada por sentenciados, sino que evidencia un abuso de la
aplicacion de la prision preventiva por parte de los jueces que ejercen justicia penal,
siendo que a octubre del 2013, en Ecuador existia una poblacién carcelaria de 24.203
privados de libertad, de los cuales, para diciembre del 2012, sobre el 37% pesaba una
detencion derivada del uso de la prision preventiva(WPB, 2014).

Partiendo de lo anterior, nuestro objetivo sera el analizar el caracter y la efectividad de
la excepcionalidad de la prision preventiva y su tratamiento doctrinal y en la normativa
ecuatoriana. Se utiliza un estudio descriptivo, empleando métodos tedricos como el
historico logico, el exegético, el analitico sintético y del nivel empirico el analisis de
documentos.

DESARROLLO
Apuntes de partida sobre de la prision preventiva

La realidad de los paises es cambiante y dinamica, por tal razén el Derecho, al ser una
ciencia social, no puede ser la excepcién del dinamismo y desarrollo de los pueblos. La
consecuencia directa, quiza, acudiendo a la teoria positivista, se manifiesta en la
elaboracion de leyes, procedimientos y politicas, encaminados a salvaguardar los
derechos de las personas, con mas razon cuando se las ha vejado de un bien juridico
penalmente tutelado, traducido en un derecho fundamental.

Cabanellas (2008) en su diccionario de Derecho Usual definiria a la prision preventiva
como:

La que durante la tramitacion de una causa penal se dispone por resolucion de
juez competente, por existir sospecha contra el detenido por un delito de cierta
gravedad al menos y por razones de seguridad, para evitar su fuga u ocultacion.
(p-420)

En cualquier caso, tras éste plazo (o antes si desaparecen los elementos que motivaron
la orden de prision preventiva), el imputado ha de ser puesto en libertad por parte de la
autoridad que dispuso su detencién, segun la etapa del proceso penal en que se
encuentre.

Sera de vital importancia tener en cuenta que, cuando se dicta la prisién preventiva, el
procesado de un delito debe ingresar a una prision durante la investigacion criminal,
medida cautelar que estara vigente mientras no se desvanezcan los indicios que
sirvieron de fundamento para su imposicion o arribar a una sentencia absolutoria. Esto
se hace cuando existe un evidente riesgo de fuga, que puede poner en peligro el
cumplimiento de la pena, en el caso de que el juicio finalizase con una sentencia que
declare su culpabilidad.

Si bien, normalmente, la prisidon preventiva se decreta cuando no existe otro método
eficaz para evitar la fuga del acusado; en la actualidad seria la Ultima opcién, aunque en
la realidad es la primera opcién de operadores de justicia, tanto de los fiscales que la
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solicitan como de los jueces que la conceden, dejando de lado otras medidas
cautelares de menor entidad, como por ejemplo, el arresto domiciliario 0 una caucion
economica (fianza).

En principio, la prision preventiva es antecedente de la prision misma como pena. Antes
de ser pena, la prision se utilizaba como sala de espera de la pena que se iba a
imponer de naturaleza casi siempre extintiva, lo que variaba era la forma de ejecucion.
Asi, la prision preventiva estaba acompafada de trabajos forzados o era reclusion en
calabozos insalubres y enloguecedores.

(Von, 1971) sin embargo consideraria que en sus inicios, 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) surge un mejor y mas eficaz método (la prisibn 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 prisién preventiva.

Mientras la prisibn como pena siguio 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 investigacién, por eso siguié 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 prisiobn como pena; ya no se utiliza sélo para segregar o castigar,
sino que pretende la reforma de los reos por medio del trabajo y la disciplina
asegurandose su propio mantenimiento surgiendo las houses of correction o bridewells
(siglo XVI) en Inglaterra, y las rasp-huis en Holanda como formas de segregacion
punitiva (siglo XVII) consistentes en poner al preso a raspar rasticamente con una sierra
la madera para la elaboracion de tintes textiles.

Durante la época colonial la detencién jugaba el mismo papel que en la época
medieval: era sala de espera hasta que la Santa Inquisicion imponia la pena que
generalmente era la de muerte, o en su defecto el descuartizamiento, hoguera,
estiramiento de miembros, camara de agua, entre otros.

La prision preventiva en México segun (Zavaleta, 1954):

(...) sigue la misma suerte que la prision-pena durante la época posterior a la
independencia, habiéndose reducido enormemente la pena de muerte en su
utilizacién, y no es sino hasta la Constituyente de 1857 que se separan la prision
preventiva y la compurgatoria, debiendo cumplirse en lugares distintos ya que
era injusto encerrar juntos a procesados y condenados, porque podian
presentarse causas que permitieran la libertad de los primeros. Algunos
diputados arguyeron “que tal separacion servia para evitar el castigo social.
(p-140)
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En la legislacién ecuatoriana, el (Codigo de Procedimiento Penal, 1993), ya establece a
la prision preventiva como una medida para evitar la fuga del sindicado o que se
estropee el proceso penal, por lo que existe la figura de la detencion y de la prisién
preventiva. En el primero de los casos la detencidn no podra exceder de veinte y cuatro
horas, y dentro de este término, de encontrarse que el detenido no ha intervenido en el
delito que se investiga, inmediatamente se lo pondra en libertad. En caso contrario, se
iniciar4 el respectivo proceso penal, y si procede, se dictaba por parte del Juez el
respectivo proceso penal, y de igual forma, de ser legal, dictaba el respectivo auto de
prision preventiva.

Vale recalcar que este Codigo fue expedido en una época meramente inquisitiva de la
historia del sistema penal ecuatoriano, en todos los procesos penales optaban los
jueces penales por imponer la prision preventiva a los sindicados, ya que hacian caso
omiso a uno de los principios universales mas sobresalientes del debido proceso,
practicamente desconocian la presuncion de inocencia.

A lo largo de la historia ecuatoriana, la figura de la medida cautelar analizada, sufre una
serie de reformas; encontrando la expedicion de una nueva (Constitucion, 1998), misma
gue contiene en su Art. 24, literal 8 lo siguiente: La prisién preventiva no podra exceder
de 6 meses, en las causas por delitos sancionados con prisién, ni de un afio, en delitos
sancionados con reclusion.

En enero del afio 2003, de manera desmedida y fuera de todo contexto de proteccion y
progresion de derechos, especialmente el derecho a la libertad y a un debido proceso,
el Congreso Nacional incorpora al Cédigo Adjetivo Penal, la Detencion en Firme,
medida cautelar de orden personal que se dicta para asegurar la comparecencia del
acusado al proceso, que podia ser dictada una vez vencidos los plazos de caducidad
de la prision preventiva, sin tener tiempo de caducidad, es decir, con el retardo judicial
gue existia (casos penales que duraban afios) hubieron personas privadas de su
libertad sin sentencia en firme por varios afos.

Tuvieron que pasar tres afios aproximadamente para solicitar se declare su
inconstitucionalidad e incongruencia con varios instrumentos de derechos humanos,
suscritos y ratificados por el Ecuador, de tal manera, el Tribunal Constitucional (hoy
Corte Constitucional), en el mes de septiembre del 2006, resolvid recobre vigencia la
caducidad de la prisidn preventiva, establecida en la Carta Magna.

La Constitucion de 2008, aprobada en Montecristi en septiembre del mismo afio, repite
el texto del Art. 24 numeral 8 de la Constitucibn que la antecedia, agregando y
dotandole a la prision preventiva de un caracter excepcional, es decir que solo se la
debe aplicar en los casos en que las otras 12 medidas cautelares personales no
privativas de libertad que establecian el extinto Cédigo de Procedimiento Penal (vigente
a la época de promulgacion de la citada Constitucién) son insuficientes para garantizar
la comparecencia del procesado en el proceso y el cumplimiento de la pena en caso de
existir; indicando que se debe priorizar la imposicion de esas doce medidas antes que
dictar un auto de prision preventiva, implantandose de esta manera un aspecto
importante en la vida juridica ecuatoriana, obligando a jueces vy fiscales garantizar y
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permitir ejercer en legal y debida forma el derecho a defenderse en libertad de toda
persona inmersa en el contexto de un proceso penal.

Elementos juridicos de la prisién preventiva

Pre
es

vio ingresar a detallar los elementos juridicos que conforman la prisidon preventiva,
importante centrarse en sus caracteristicas mas sobresalientes, pero para ello, se

debe diferenciar las mismas, tomando como punto de referencia las normas
constitucionales, supra constitucionales y las contenidas en el derecho adjetivo penal,
pudiendo inferir lo siguiente:

Es una medida cautelar de caracter personal.

Se adoptarda por dos Unicos motivos: para garantizar la comparecencia del
procesado al proceso (evitar la obstaculizacion del juicio o la fuga del mismo); o,
para asegurar el cumplimiento de una posible pena.

Se adoptara en audiencia publica, oral y contradictoria.

Es de duracion determinada, ya que tiene tiempo de caducidad segun la
complejidad del delito.

El Fiscal es quién la solicita y debera hacerlo de manera motivada, demostrando la
necesidad de aplicacion de dicha medida cautelar.

Para dictarla debe encontrarse debidamente motivada y fundamentada su
procedencia.

Deben converger varios requisitos para ser necesaria su imposicion, a saber:

Se

Indicios suficientes sobre la existencia de un delito de accién publica, en el caso
argentino, puede también dictarsela en juicios por delitos de accion privada;

Indicios claros y precisos de que el imputado es culpable como participe del hecho;
Que se trate de un delito que emparfie complejidad;

Indicios suficientes de que es necesario privar de la libertad al procesado para
asegurar su comparecencia al juicio; e

Indicios suficientes de que las medias no privativas de libertad son insuficientes para
garantizar la presencia del procesado al juicio.

puede revocar o suspender cuando:

Se hubiesen desvanecido los indicios que la motivaron;
Cuando el imputado hubiere recibido sentencia absolutoria;
Cuando el Juez penal considere conveniente su sustitucion;
Acogimiento del recurso de reposicion.

Cuando exceda los plazos previstos para su caducidad; o,
Cuando el imputado haya rendido caucion.

Existen dos escenarios posibles luego de la aplicacion de ésta medida:
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e Es imputable a la pena, ya que todo el tiempo que el individuo permanezca privado
de la libertad, se le imputa a la pena de la sentencia condenatoria que
eventualmente se dicte, salvo se hizo efectiva luego de la condena, aunque no se
haya encontrado firme.

e Se puede reclamar indemnizaciones, restitucion del derecho que fue vulnerado, en
este caso la restriccion de la libertad, cuando el procesado o imputado ha sido
absuelto.

En este orden (Asencio, 1987) nos alertaria que:

La medida preventiva de libertad es el resultado del conflicto de intereses
individual en la libertad-social, en el mantenimiento de la seguridad, en la eficacia
de la persecucion de los delitos que, en todo caso, y en un Estado democratico
debe solucionarse a través de la consecucion de la sintesis de ambos, los cuales
son igualmente dignos de proteccion. (p.29)

Sucesivamente consideramos pertinente expresar algunos de los principios basicos que
deben presidir esta institucion que, siguiendo el criterio de Teran (2009), se podrian
relacionarlos anotamos de la siguiente manera:

Jurisdiccionalidad, al disponer que procedera por orden escrita de jueza 0 juez
competente, ya sea en razon de territorio, grado o materia.

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

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 prision
s6lo se adoptarda cuando objetivamente sea necesaria y cuando no existan otras
medidas menos gravosas a través de las cuales puedan alcanzarse los mismos fines
qgue con la prisién provisional.

Cautelar, asegurar el normal desarrollo del proceso penal y la eventual ejecucién de la
pena, asegurando la eficacia del proceso sustantivo penal, sin que sea entendida como
un castigo.

Recurribilidad, obviamente, la persona que se encuentre afectado por la prision
preventiva, que sostenga dicha privacion de libertad no tiene asidero legal suficiente,
podra interponer el respectivo recurso de apelacion, teniendo en cuenta que
encontrarse encarcelada de manera injusta, desencadenaria en un gravamen
irreparable intangiblemente.

Sujeto Activo de la relacién juridico-penal

Indiscutiblemente forma parte de la relacion juridico penal, ya que es aquel que ejecuta
el acto delictivo y que debe, en consecuencia, sufrir la pena correspondiente. Se
clasificaria segun (Amuchategui, Villasana, 2002) como la persona fisica que realiza la
conducta tipica descrita en la norma penal. También podemos decir que es aquel
individuo imputable que ha cumplido con los presupuestos establecidos en la Ley
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Penal, y que recibird la sancion establecida, en caso de destruirse su estado de
inocencia y demostrarse su culpabilidad.

(Cabanellas, 2008) comparte técnicamente el criterio de que debe ser una persona
fisica forzosamente, dices, pues aun en casos de asociaciones para delinquir las penas
recaen sobre sus miembros integrantes.

Las medidas cautelares, sean personales o reales, privativas o no de libertad, pesan
precisamente sobre este sujeto del delito, sobre el sujeto activo de la infraccion, de
quien se busca no entorpezca el proceso penal aperturado, no solo con el hecho de
comparecer durante todo el juicio, sino también, no siga menoscabando o atemorizando
a la victima o victimas de la infraccion, a través de actos tendientes a que desistan del
proceso, venganzas, nuevo cometimiento de delitos, entre otros.

Aunqgue se les individualice con un grado de participacién en el contexto de un proceso
penal, no se debe dejar de lado la proteccion asignada por parte de varias
Declaraciones, Convenciones y Pactos, que concordantemente con la carta magna
ecuatoriana e instituyen una columna vertebral denominada Debido Proceso (Due
Process of Law, en el derecho Anglosajon), que garantiza un respeto irrestricto de los
derechos de la persona procesada o imputada, impidiendo abusos por parte de quienes
ejercen el poder judicial y policial, asegurando un justo juicio para las partes, entre las
garantias mas sobresalientes tenemos:

Derecho a la defensa. Nadie puede ser privado de ejercer su derecho a la defensa en
ninguna etapa o grado del procedimiento. Por ende, toda persona tiene derecho a un
abogado, si no pudiere nombrar un defensor privado, el Estado le garantiza un defensor
publico;

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

Principio non bis in idem. Ninguna persona sera procesada ni penada, mas de una
vez, por el mismo hecho.

Principio de legalidad: nullum crimen, nulla pena sine previa lege. Nadie podra ser
juzgado ni sancionado por un acto u omisién que, al momento de cometerse, no esté
tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza.

Principio favorabilidad: En caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que
contemplen sanciones diferentes para un mismo hecho, se aplicara la menos rigurosa,
aun cuando su promulgacion sea posterior a la infraccion. En caso de duda sobre una
norma que contenga sanciones, se la aplicara en el sentido mas favorable a la persona
infractora.

Derecho a ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y
competente. Nadie serd juzgado por tribunales de excepcidbn o por comisiones
especiales creadas para el efecto.
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Sujeto Pasivo de la relacion juridico-penal

Al igual que el sujeto activo, el sujeto pasivo se encuentra inmerso en la relacion
juridico penal que conlleva un proceso; es aquel portador del bien juridico tutelado
transgredido en la infraccion penal. Es aquella persona que sufre las consecuencias de
la agresion al bien juridico y que la Ley Penal lo considera como sujeto pasivo.

(Amuchategui, Villasana, 2002) lo definirian como la persona fisica o moral sobre la que
recae el dafio o peligro de un delito. En cada tipo penal se indica si la norma exige
calidades especiales para ser sujeto pasivo y, cuando la norma no establece ningun
requisito, se entiende que cualquier persona puede serlo.

(Cabanellas, 2008) asegura que aungue se personalice al sujeto pasivo del delito, en
ciertas infracciones penadas no hace sino trasladarse a la colectividad, en alguno de
sus grados: como la sociedad o el Estado. Un vivo ejemplo resultaria atinado el
mencionar la venta de sustancias estupefacientes o psicotrépicas, donde el peligro
social es eminentemente rotundo, incidiendo de manera directa en la salud como bien
juridico a proteger.

Al sujeto pasivo dentro del proceso penal ecuatoriano se lo conoce como victima,
especificamente en el (COIP, 2014) en su Art. 12 se plantea: adopcién de mecanismos
para la reparacion integral de los dafios sufridos, conocida como el derecho a
presentarse como acusador o querellante particular, lo que conlleva el derecho a
constituirse en parte del proceso e impulsar el mismo.

Varios instrumentos internacionales de Derechos Humanos, suscritos y ratificados por
Ecuador, prevén los derechos de las victimas, encontrandose ciertas convenciones que
se enfocan especialmente a aquellos crimenes atentatorios a la libertad sexual,
seflalando entre aquellas la (ONU, 1985), sobre los Principios Fundamentales de
Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso del Poder, define precisamente a las
victimas de manera holistica y su vinculacién con el poder. Las victimas deben ser
tratadas sin discriminacion. Se reconoce el acceso a la justicia y trato justo. Por su parte
la Carta Iberoamericana de Derechos de las Victimas (Cumbre, 2012), busca
reparacion integral a favor de las victimas, acceso a la tutela efectiva, no re
victimizacion, la administracion de justicia eficaz, rapida e inmediata. Define las
caracteristicas de las investigaciones de los delitos. Tenemos el derecho a: acceso a la
justicia, informacion, entender y ser entendidos, intervenir directamente en mecanismos
de conciliacion, acuerdos reparatorios y terminacion anticipada de proceso, trato digno,
asistencia y acceso a los servicios de apoyo a victimas, proteccidon, reparacion,
asociacion, verdad, justicia, reparacion, recurso humano capacitado, y estructura
accesible.

En este orden, les asiste a las victimas de violencia sexual o aquellas que sufren un
agravio dentro del grupo familiar; nifias, niflos y adolescente, tanto asi que la
(Constitucion, 2008), establece en su apartado 35 las personas que integran un grupo
gue merecen atencion prioritaria por parte del Estado, quienes obviamente merecen
una atencion especializada, derecho a una reparacion integral pronta y ser destinatarias
de medidas de proteccion que las protejan de intimidaciones o posibles futuras
agresiones.
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En Ecuador existe el Sistema Nacional de Proteccién y Asistencia de Victimas, Testigos
y otros Participantes en el Proceso (Programa, 2002), el cual comprende el conjunto de
acciones realizadas por el Ministerio Publico, en coordinaciébn con organismos
gubernamentales y no gubernamentales para otorgar proteccion integral y asistencia
social a las victimas, testigos y demas patrticipantes en el proceso penal, lo mismo que
a sus familiares.

Caracter excepcional de la prision preventiva

Durante afios, incluso décadas, el caracter excepcional de la prision preventiva ha sido
y es, un tema que se ha mantenido en repetidas discusiones por parte de juristas en
Latinoamérica y en el mundo entero, unos a favor de su aplicacion como regla y otros
por el contrario, que dicha aplicacion sea normada y autorizada solo de manera
excepcional; pero, a nivel de la doctrina procesal penal y en el desarrollo de la reforma
al Proceso Penal que ha vivido América Latina, se planted siempre con fuerza la idea
del Estado de Libertad, como regla y la excepcionalidad de imposicién de la privacion
de libertad durante el proceso, lo que llevo finalmente a que varias legislaciones, como
las que son objeto de estudio, recogieran estos principios y los transformen en
derechos ciudadanos que conforman el bloque del debido proceso y conspira en que no
se restringa la libertad personal.

Precisamente, en la Gltima década del siglo XX América Latina inici6 un movimiento de
reforma procesal penal antiinquisitiva, a partir del Codigo Procesal Penal Modelo para
Iberoamérica (Cddigo, 1998). Se plante6 la necesidad del sistema mixto, conocido
también como acusatorio formal en el caso de Espafa, o inquisitivo reformado, segun
las técnicas alemanas, siempre con predominio de rasgos acusatorios y a tono con los
instrumentos internacionales de derechos humanos, los acuerdos de paz y la
superacion de los regimenes dictatoriales.

La prisién preventiva estuvo en el centro de las expectativas de dicho Cddigo Modelo,
conforme a los principios de presuncion de inocencia y de proporcionalidad. Sin
embargo, en un primer momento, la nueva legislacién se distancio de aquella propuesta
en la regulaciéon de la prisién preventiva, dado que generalmente se contemplaba la
causal de peligro de reiteracion delictiva, a esto se une a que algunos paises, entre
ellos Ecuador, mediante leyes especiales persistieron en las prohibiciones
excarcelatorias, por ejemplo, en las relativas a la sancioén del trafico de estupefacientes
y de drogas. Predominaron las causales de peligro de fuga y de obstaculizacion, las
cuales siguieron las pautas de los codigos inquisitivos derogados ante los nuevos
criterios sobre la prision preventiva, es decir, la existencia de presos sin condena es el
fendémeno resultante.

La actual (Constitucion, 2008) se dirige a corregir esos aspectos inquisitivos en el
numeral 1 de su Art. 77, donde manifiesta que 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 o0 juez competente, en los casos, por el tiempo y con las formalidades
establecidas en la ley (...) y continua indicando que (...) la jueza o juez siempre podra
ordenar medidas cautelares distintas a la prision preventiva, numeral 11 indica que la
jueza o juez aplicara de forma prioritaria sanciones y medidas cautelares alternativas a
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la privacion de libertad contempladas en la ley (...), adoptando y proclamando el
derecho a la libertad como propio y fundamental de la dignidad humana, transformando
su aplicaciébn cotidiana y robdtica, a una aplicacion razonada y motivada,
constituyéndose en un logro importantisimo, considerando que dentro de los principios
constitucionales rige que su aplicacion (CRE) sera directa e inmediata, sin necesidad de
ley previa.

El derogado (Codigo de Procedimiento Penal, 1993), en su articulado 167 establecia:
Cuando la jueza o juez de garantias penales lo crea necesario para garantizar la
comparecencia del procesado 0 acusado al proceso o para asegurar el cumplimiento de
la pena, puede ordenar la prision preventiva (...), cuestion que exigia de determinados
requisitos, entre ellos, indicios suficientes sobre la existencia de un delito de accion
publica.

Cueva (2008), sefialaria las diferencias entre esos indicios y la presuncion, al plantear
que:

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

El (COIP, 2014) en este sentido, simplifica las modalidades de las medidas cautelares
personales y, a su vez, expresa concretamente el principio de excepcionalidad de la
prision preventiva. Aqui no aparecen los términos Cuando la jueza o juez de garantias
penales lo crea necesario, sino una orden restrictiva al advertir con respecto a la
libertad que la medida cautelar no privativa se aplicara de forma prioritaria a la privacion
de libertad.

Los términos de forma prioritaria es una forma de refrendar el principio de
excepcionalidad para limitar el uso de la prisién preventiva y dar paso a aquella clase
de medidas menos lesivas, conforme incluso con el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (ONU, 1976)en su articulo 9.3:

Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal sera llevada sin
demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer
funciones judiciales, y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo
razonable 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 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. (p.2)

El Fiscal a cargo de la investigacion, en caso de incumplimiento, solicitara al Juez de
Garantias Penales en la audiencia de Revocatoria de Medidas Cautelares, cambiar la
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(s) medida (s) por la de prision preventiva. Si el imputado no justifica su falta a las
medidas impuestas no podra otorgarsele de nuevo una medida cautelar alternativa y
permanecerd en prision preventiva hasta que se dicte una sentencia, quedando
establecido el incumplimiento de las medidas en el art 542 del (COIP, 2014).

Sobre el tema de la excepcionalidad de esta medida, se destacan los planteamientos
realizados por Dominguez (1996) y Monagas (2007), al documentar:

La prision preventiva, por ser una restriccion de libertad que se aplica a un sujeto
gue goza del estado juridico de inocente, tiene caracter excepcional y solo es
procedente a efectos de garantizar la realizacion de los fines del proceso: la
investigacion de la verdad real y la aplicacion de la ley sustantiva. Es decir que
su constitucionalidad esta condicionada a que la misma constituya una medida
de carécter cautelar diferenciandose en ello de las penas privativas de libertad.

(p-4)

El derecho a la libertad es absoluto y solo por la via excepcional se permite su
privacion. Tal excepcionalidad es cénsona a la concepcion de la libertad como
derecho que corresponde a todo ciudadano, del cual no puede ser privado sino
en determinadas situaciones permitidas por la Constitucion de la Republica.

(p.49)

Sintetizando, en la colisién de intereses entre la libertad del procesado versus la
necesidad de ligar al procesado a la investigacion, al juicio y de ser el caso al
cumplimiento de una posible pena, a fin de posibilitar la administracion de justicia,
Unicamente puede prevalecer cuando asi lo exijan los intereses del proceso,
objetivamente sefialados y debidamente fundamentados. En fin, la prisién preventiva,
por afectar un importante bien juridico del individuo como es la libertad, necesariamente
debe estar regulada y su afectacion sélo debe darse por excepcion, cuando para los
intereses del proceso sea absolutamente necesario recurrir a ella, dado que se la utiliza
en una etapa procesal en que el procesado cuenta a su favor con una presuncién de
inocencia, garantizado en ambos ordenamientos juridicos como lo hemos visto antes.

Bovino (2006), sefialaba sobre la excepcionalidad de la prision preventiva, a partir de la
doctrina jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que:

(...) estara prohibido imponer a una persona restricciones que no estén
estrictamente justificadas para evitar que se entorpezca el proceso de
instruccion; sentido en el cual la Comision Interamericana de Derechos Humanos
ha decidido que el 'objetivo de la detencion preventiva es asegurar que el
acusado no se evadira o interferira de otra manera la investigacion judicial. La
Comision subraya que la detencién preventiva es una medida excepcional y que
se aplica solamente en los casos en que haya una sospecha razonable de que el
acusado podra evadir la justicia, obstaculizar la investigacion preliminar
intimidando a los testigos o destruir evidencia.(p.446)

El principio de excepcionalidad de la privacién de la libertad, entonces, exige agotar
toda posibilidad de asegurar los fines del proceso a través de medidas de coercion
menos lesivas de los derechos del procesado. Solo se justifica la prision preventiva si
resulta imposible neutralizar el peligro procesal y, en ningdn momento, cabe la
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posibilidad de trasgredir la presuncion de inocencia, garantia constitucional cardinal del
proceso penal, que se erige en criterio normativo para la propia valoracion del juez de
garantias penales, impide cualquier presuncion de culpabilidad, prohibe la carga al
procesado de probar su inocencia y evita una prolongacion excesiva de la prision
preventiva; porque se vulnera la presuncion de inocencia si se mantiene vigente la
prision preventiva cuando los plazos establecidos por el Art. 541 del (COIP,2014) son
trasgredidos.

La Doctrina Jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos se
pronuncia sobre el plazo razonable, lo cual puede relacionarse con la prision preventiva,
al respecto especifica en la Sentencia (1997):

Esta Corte comparte el criterio de la Corte Europea de Derechos Humanos, la
cual ha analizado en varios fallos el concepto de plazo razonable y ha dicho que
se debe tomar en cuenta tres elementos para determinar la razonabilidad del
plazo en el cual se desarrolla el proceso: a) la complejidad del asunto, b) la
actividad procesal del interesado y c) la conducta de las autoridades judiciales.
Con fundamento en las consideraciones precedentes, al realizar un estudio
global del procedimiento en la jurisdiccion interna contra el sefior Suarez Rosero,
la Corte advierte que dicho procedimiento duré mas de 50 meses. En opinion de
la Corte, este periodo excede en  mucho el principio de plazo razonable
consagrado en la Convencion Americana. (p.5)

La Fiscalia General del Estado corre a cargo de la actividad procesal del interesado,
significa que le corresponde la investigacion del hecho, y por supuesto, debe someterse
a los plazos establecidos en la (Constitucion, 2008) y en el (COIP, 2014). En relacion a
la conducta de la autoridad judicial, los jueces de garantias penales deben aplicar los
articulos destinados para cumplir con el principio de celeridad. Por consiguiente, esta
regulado el plazo razonable en los procesos, incluye la prision preventiva.

La tramitacion del proceso penal debe ser en ese plazo razonable, porque de durar
excesivamente, el imputado veria lesionado su derecho a ser juzgado con celeridad,
ademas, todas las garantias procesales y los derechos fundamentales reconocidos en
la Constitucion serian violados. En consecuencia, el Estado no actuaria bajo los
principios de legitimidad.

A nuestra opinion (Carnelutti, 2002), emite una definicibn de plazo razonable acorde
con el sentido antes sefialado:

La formula justicia rapida debe tomarse con beneficio de inventario pues el
problema de la justicia rapida plantea un problema analogo a la cuadratura del
circulo. La justicia si es segura no es rapida y si es rapida no es segura, (...) hay
gue tener el valor de decir del proceso que quién va despacio va bien y va lejos -
dar un paso después del otro- y se ocupa, no tanto para castigar cuanto para
saber si se debe castigar. (p.202)

El plazo razonable es un imperativo correspondiente a la dignidad del hombre, a su
derecho de inocencia mientras la sentencia establezca su situacion frente a la ley penal.
Este plazo esta incluido en la garantia de la defensa dado el derecho del imputado a
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obtener, después de tramitado el juicio legalmente, un pronunciamiento que ponga
término lo mas rapido posible la restriccion de la libertad.

La excesiva duracién del proceso penal es un problema unido a la prision preventiva,
compete su tratamiento o interpretacion del alcance, significado y consecuencias del
derecho del imputado a ser juzgado aceleradamente tanto a la dogméatica penal como a
la politica criminal, el derecho procesal penal y la teoria constitucional, especificamente,
lo relacionado con el principio del Estado Constitucional de Derecho.

CONCLUSIONES

En la actualidad en el sistema de justicia ecuatoriano no es suficiente el reconocimiento
de las garantias constitucionales del proceso penal en torno a la prision previsional,
para que sean efectivas, debiéndose el 6rgano jurisdiccional y los ciudadanos a buscar
el modo de avalar suficientemente el ejercicio del derecho. No defendemos la
erradicacion de la prisién preventiva como medida cautelar personal para alcanzar la
libertad del imputado no sentenciado, ni de legitimar la impunidad; se trata de rechazar
cualquier presuncion de culpabilidad y defender los derechos que tiene ese ciudadano
privado de libertad.

Es en el entorno de respeto a los derechos humanos, donde las pruebas licitamente
obtenidas y practicadas para aplicar la prision provisional y la sentencia condenatoria
deberan constituir una maxima en el cumplimiento de las garantias procesales regidas
por la presuncién de inocencia del ser humano, consagrado en las Constitucion del
Ecuador.
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