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RESUMEN

El presente trabajo analiza los criterios de nexo causal, proporcionalidad y motivacion
como requisitos establecidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, para
que la medida cautelar de prision preventiva no sea arbitraria. A partir de revision
bibliografica en bases de datos cientificas. Asimismo, se analiza el test de
proporcionalidad desde articulos cientificos, sentencias e instrumentos
internacionales de derechos humanos, para su correcta aplicacion. De entre los
hallazgos de la presente investigacion y luego de recolectar informacion a través de
encuestas dirigidas a expertos en la materia, se puede insinuar que la prision
preventiva en Ecuador en muchas ocasiones se la utiliza como una medida de prima
ratio, esto por, el desconocimiento de los parametros de aplicacion, lo cual, a mas de
vulnerar derechos contribuye al hacinamiento carcelario.

Descriptores: Derechos humanos; derecho constitucional, derechos civiles.
(Tesauro UNESCO).

ABSTRACT

The present work analyzes the criteria of causal link, proportionality and motivation as
requirements established by the Inter-American Court of Human Rights, so that the
precautionary measure of preventive detention is not arbitrary. Based on bibliographic
review in scientific databases. Likewise, the proportionality test is analyzed from
scientific articles, judgments and international human rights instruments, for its correct
application. Among the findings of the present investigation and after collecting
information through surveys addressed to experts in the field, it can be insinuated that
preventive detention in Ecuador is often used as a prima ratio measure, this by, the
ignorance of the application parameters, which, in addition to violating rights,
contributes to prison overcrowding.

Descriptors: Human rights; constitutional law; civil and political rights. (UNESCO
Thesaurus).
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion analiza el cumplimiento de los estandares
internacionales en la aplicacion de la prision preventiva en Ecuador, fundamentando
el estudio en el comportamiento de los operadores de justicia frente a la
criminalizacion por pasado delincuencial y factores sociales que son decisivos a la
hora de confrontar los derechos de las victimas frente a los derechos de los privados
de libertad. En este contexto, se presume que los medios de comunicacién han tenido
incidencia en las decisiones judiciales al momento de la aplicacién de la medida,
dejando atras los parametros establecidos en el ordenamiento interno, asi como en
los instrumentos internacionales de derechos humanos sobre la excepcionalidad.

En consecuencia, se identifican los parametros de aplicacién de la prisidn preventiva,
desde la jurisprudencia de la Corte Interamericana de derechos Humanos (Corte IDH),
a partir de la cual, se analizan los criterios de nexo causal, proporcionalidad y
motivacion. Se ha realizado una encuesta general sobre la aplicacion de la medida,
sentencias de Corte Interamericana de Derechos Humanos, articulos cientificos e
instrumentos internacionales de derechos humanos, el desarrollo historico de la
medida y de cada uno de los parametros que se debe considerar para evitar su
arbitrariedad.

En este contexto, las y los jueces para dictar autos resolutivos de prision preventiva
como medida cautelar en Ecuador ¢ aplican los parametros establecidos por la Corte
IDH? Luego de un estricto desarrollo metodologico, se pudo concluir que la
inobservancia de los parametros establecidos por la Corte IDH para la aplicacion de
la medida, vulnera los derechos de las personas privadas de la libertad y contribuye

al hacinamiento carcelario.
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Referencial tedrico

Estudio de los parametros para la aplicacién de la prision preventiva

La prision preventiva es una medida de ultima ratio, que solo puede dictarse cuando
ninguna de las otras medidas que se encuentran previstas en el ordenamiento juridico
resulten suficientes para garantizar el objetivo; es decir, la comparecencia a juicio y el
cumplimiento de la pena, este andlisis merece dar razones suficientes para concluir
gue efectivamente la medida es necesaria y proporcional, a efectos de que se respete
el debido proceso y la seguridad juridica.

En efecto, sin la obligatoriedad de la aplicacibn de esta garantia no podria
considerarse que el proceso se ha llevado de manera que cumpla con los estandares
de proporcionalidad. En este contexto, tanto la Corte Interamericana de Derechos
Humanos como nuestro ordenamiento juridico, obligan a los administradores de
justicia, a dar razones suficientes antes de la aplicacion de la medida siendo una
condicién obligatoria para que se considere licita; de este modo, la motivacion se
constituye en una garantia basica del debido proceso, que si bien no supone
pardmetros muy exigentes para considerarse justificada, si es condicion importante
gue se enuncien las normas y principios que han servido al juzgador para establecer
la absoluta necesidad y su indiscutible pertinencia.

Desde la perspectiva constitucional se contempla el derecho a no ser privado de la
libertad, sino en la forma y en los casos previstos en la ley; de este modo, la libertad
individual garantizada constitucionalmente, inter alia, encuentra su limitacion en la
figura de la prision preventiva, cuya finalidad es la necesidad de garantizar la
comparecencia del procesado en el proceso y asegurar el cumplimiento de la pena.
Asi mismo, como un derecho de la victima a una justicia pronta, oportuna y sin
dilaciones, conforme asi lo determina el numeral 1 del articulo 77 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador (CRE).

El derecho a la libertad personal, no obstante, de ser reconocido como elemento
basico y estructural del Estado constitucional de derechos vy justicia, no alcanza en el
ordenamiento juridico, un caracter absoluto. Esta medida cautelar restrictiva del

derecho de libertad, se encuentra regulada en el articulo 534 del Cédigo Organico
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Integral Penal (COIP), y se dispondr& solo en la medida en que se cumpla con los
parametros expresamente determinados por la ley.

El Cddigo de Procedimiento Penal publicado en el Registro Oficial del 10 de junio del
1983, ya contenia a la medida cautelar de prisién preventiva como garantia para la
comparecencia al proceso y el cumplimiento de la pena, otorgandole al juzgador la
potestad de dictar la prision preventiva aun sin solicitud del fiscal. El articulo en

referencia disponia:

El juez podra dictar auto de prision preventiva cuando lo creyere
necesario, siempre que aparezcan los siguientes datos procesales: 1.-
Indicios que hagan presumir la existencia de un delito que merezca pena
privativa de libertad; y, 2.- Indicios que hagan presumir que el sindicado
es autor o complice del delito que es objeto del proceso (Cédigo de
Procedimiento Penal, 1983, art. 177).

El 09 de marzo del 2011 después de una consulta popular se enmendoé el art. 77
numeral 9 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, disponiendo que el decurso
del plazo de prision preventiva se suspenda cuando el imputado de alguna forma haya
ocasionado el retardo del proceso o evitado su juzgamiento. Asi también se enmendd
el numeral 11, del mismo articulo disponiendo que la prisién preventiva sea de ultima
ratio y se observe principalmente medidas cautelares alternativas.

En la actualidad el articulo 534 del Codigo Organico Integral Penal, establece como
condicibn para la aplicacion de la medida, la obligatoriedad de concederla
motivadamente previa peticion fiscal, como también la obligatoriedad que éste
explique razones suficientes por las que cada una de las otras medidas que contiene
el art. 522 del COIP, resultan insuficientes para el objetivo que persigue la medida;
esto es, la comparecencia al proceso y al cumplimiento de la pena.

Todos los Estados parte de un tratado internacional al suscribirse se someten a él, por
consiguiente, los niveles de administracion de justicia tienen la obligacion efectuar una
supervision habitual para constatar que las disposiciones internas mantengan
coherencia con la Convencion Americana y con las interpretaciones desarrolladas por

la Corte (Gelman Vs Uruguay, 2011).
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Este derecho asegura la libertad en amplio sentido, derecho que sera protegido y
facilitado por todos los poderes publicos y 6rganos del Estado, en toda linea que no
esté proscrito por el Derecho Constitucional y los Tratados Internacionales. La libertad
ambulatoria consiste en la libertad que tienen todas las personas de desplazarse por
todo el suelo de un pais o de establecer su domicilio en una determinada localidad,
con las obligaciones que esto conlleva, sean estas personas hacionales o extranjeras,
tal cual lo establecen los numerales uno, dos, tres y cuatro del articulo 22, de la
Convencién Americana de Derechos Humanos y el numeral 14 del articulo 66 de la
CRE. La libertad de entrar y salir de un pais de manera libre y voluntaria se encuentra
también contemplada como una garantia del derecho a la libertad de cada individuo.
Existen diferentes estandares que giran alrededor de la prisidon preventiva, éstos se
encuentran establecidos en instrumentos internacionales de derechos humanos, entre
los que podemos mencionar el art. 11 numeral 1 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948, art. 14 numeral 2 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966, art 8 numeral 2 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos de 1969.

La Corte IDH precisamente ha sefalado que la prision preventiva “(...) constituye la
medida mas severa que se puede imponer a una persona imputada, y por ello debe
aplicarse excepcionalmente: la regla debe ser la libertad de la persona procesada
mientras se resuelve acerca de su responsabilidad penal”’. (Carranza Alarcon vs.
Ecuador, 2020, p. 16). Por otra parte, la Corte IDH en la sentencia (Manuela y otros
vs. El Salvador, 2021), ha establecido parametros para que esta medida cautelar no

se convierta en arbitraria, para ello es necesario que:

I) Se presenten presupuestos materiales relacionados con la existencia de
un hecho ilicito y con la vinculacion de la persona procesada a ese hecho;
ii) la medida restrictiva de la libertad cumpla con los cuatro elementos del
“test de proporcionalidad”, es decir con la finalidad de la medida que debe
ser legitima (compatible con la Convencion Americana)189, idonea para
cumplir con el fin que se persigue, necesaria y estrictamente proporcional
190, y iii) la decision que las impone contenga una motivacion suficiente
gue permita evaluar si se ajusta a las condiciones sefialadas (parr. 99).
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En este sentido, para que dicha privacion de libertad no sea arbitraria debe contener
el nexo causal, superar el test de proporcionalidad y una motivacion suficiente; todo
lo contrario, inobserva parametros establecido en los Instrumentos Internacionales de
Derechos Humanos, en la Constitucion y las leyes. El test de proporcionalidad es
considerado una técnica de interpretacion, a partir de criterios metodoldgicos para
determinar si la intervenciéon en un derecho constitucional es o no contraria a la
Constitucion. De este modo, la constitucionalidad de una intervencion legislativa
dependera de su justificacion y contribucién para alcanzar un fin constitucionalmente

legitimo. Ahora bien, es importante analizar los requisitos del test de proporcionalidad.

a) Que lamedida persiga un fin constitucionalmente valido.

Para comprobar si una medida restrictiva de un derecho fundamental supera el juicio
de proporcionalidad, es necesario constatar si cumple los siguientes requisitos o
condiciones:

Si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de
idoneidad); si, ademas, es necesaria, en el sentido de que no exista otra
medida mas moderada para la consecucién de tal propésito con igual
eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o
equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés
general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (Carbonell,
2008, p. 184).

Recordemos que el fin legitimo de la prisiéon preventiva se incumple cuando, en su
orden normativo interno, no se reconocen garantias suficientes con relacion al
derecho de libertad personal, per se que se podria dar el encarcelamiento sobre la
base de indicios de culpabilidad, sin que la medida busque un fin legitimo (Barreto
Leiva Vs Venezuela, 2009). De este modo, el fin que el bloque de constitucionalidad
no lo prohiba, es decir, que sea legitimo lo que busca la norma. Para ello, hay que
analizar su contenido y lo que pretende regular en relacion con satisfacer principios y
valores constitucionales. En este sentido, la relacion entre la medida y el fin no debe

transgredir los mandatos constitucionales.
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El principio de proporcionalidad parte del criterio de que, si bien el encarcelamiento
puede cumplir con parametros de legalidad, la medida puede ser carente de
proporcionalidad, es decir, una medida privativa de libertad que al principio puede ser
legitima y proporcional, en algin momento puede convertirse en arbitraria cuando
inclusive han variado los hechos o circunstancias que motivaron su emision. En este
contexto podemos decir que la medida es legitima cuando es compatible con la
Constitucion y la Convencién Americana de Derechos Humanos.

Asi entonces, si se quiere que una medida no sea considerada arbitraria debera ser
solicitada de manera motivada por la Fiscalia, quien deber& dar razones suficientes
de su necesidad e individualizar por qué cada una de las medidas alternativas resultan
insuficientes para garantizar la comparecencia de los procesados al juicio y al

cumplimiento de la pena, que ademas existe un peligro inminente de fuga.

b) Idoneidad

El subprincipio de idoneidad implica la comparacion entre la medida adoptada por el
legislador y otros medios alternativos. En esta comparacidén se examina si alguno de
los medios alternativos logra cumplir dos exigencias: en primer lugar, si reviste por lo
menos el mismo grado de idoneidad que la medida legislativa para contribuir a
alcanzar el objetivo inmediato de esta dltima; y, en segundo lugar, si afecta
negativamente al derecho fundamental en un grado menor. Si existe algin medio
alternativo que llene estas dos exigencias, la medida legislativa debe ser declarada
inconstitucional (Bernal-Pulido, 2014, p. 934).

En este orden de ideas, si se pretende que la medida no sea considerada arbitraria,
debera ser solicitada de manera motivada por la Fiscalia, quien deberé individualizar
por qué la medida cautelar de arresto domiciliario, por qué la prohibicion de ausentarse
del pais, por qué la obligacion de presentarse periédicamente, por qué el arresto
domiciliario, y por qué el dispositivo de vigilancia electrénica, resultan insuficientes
para garantizar la comparecencia de los procesados al juicio y al cumplimiento de la

pena.
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De lo anteriormente expuesto, tanto el Fiscal como el juzgador se encuentra obligado
a justificar, por ejemplo, que la persona procesada no mantiene un domicilio fijo, desde
este punto de vista un arresto domiciliario no le garantiza al Estado que el delito no
quede en impunidad y la victima sea reparada, pues no es solo que se imposibilita el
ejercicio del control de arresto, sino que ademas existe un peligro inminente de fuga.
la necesidad busca que la medida legislativa restrictiva sea
estrictamente indispensable para satisfacer los fines impuestos, lo cual sélo se logra
cuando la medida es la menos gravosa para el derecho afectado y cuando no existen

otras opciones menos agresivas para satisfacer el fin perseguido.

c) Necesidad

Toda medida debe perseguir un fin legitimo constitucionalmente valido, que se
justifique pon razones de interés publico y tener la seguridad de que otra medida
menos gravosa no alcanzaria el fin para lo cual ésta fue dictada; es decir la necesidad
debe buscar que la medida sea absolutamente indispensable para que el fin se
satisfaga, en este contexto la prision preventiva debe darle tanto a quien la solicita
como a quien la emite, la seguridad de que ninguna otra satisface el fin
constitucionalmente valido, este fin no es otro que la comparecencia a juicio de la
persona procesada y al cumplimiento de la pena, asi como también garantizar los
derechos de la victima, derecho a la reparacion integral, al resarcimiento de los dafios
sufridos y otros garantizados en la Constitucion.

La necesidad requiere que la medida que restringa un derecho fundamental (la
libertad) sea absolutamente indispensable para satisfacer el fin que a aquellos se
pretende oponer (la comparecencia a juicio y el cumplimiento de la pena), porgue o
es la menos gravosa entre otras que persigan el mismo fin o no existen otras para
satisfacer el fin perseguido o en su defecto, las que existen son mas graves porque
afectan el derecho intervenido de mayor manera.

En virtud del subprincipio de idoneidad s6lo puede justificarse una medida a la luz de
determinado fin si ésta en efecto contribuye a su consecucion, pero no si resulta

indiferente o incluso contraproducente de cara a la realizacion del fin propuesto. Con
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el subprincipio de necesidad, por su parte, se quiere poner freno a la tendencia a
emplear los medios mas contundentes, mas invasivos, para alcanzar los objetivos
legislativos de un modo pretendidamente mas eficaz (Lopera-Mesa, 2011, p. 272).
De tal manera que, si la medida de prision preventiva va a afectar el derecho
fundamental a la libertad y otros conexos, este requisito busca que aquella sea
absolutamente necesaria para justificar esa afectacion, de no ser asi, la medida que
inclusive alguna vez pudo ser necesaria, puede llegar al tiempo de desvanecer los
presupuesto que le hacian cumplir con este pardmetro de necesidad y convertirse en
arbitraria.

Recordemos que el fin legitimo de la prision preventiva se incumple cuando, en su
orden normativo interno, no se objetivan garantias suficientes con relaciéon al derecho
de libertad personal, per se que se podria dar el encarcelamiento sobre la base de
indicios de culpabilidad, sin que la medida busque un fin legitimo (Barreto Leiva Vs
Venezuela, 2009). Un aporte importante de este precedente es efectivamente que la
prision preventiva no se puede dictar por indicios de culpabilidad, en cuanto al fin
legitimo no describe una definicion especifica o establece un parametro de aplicacion,
la CIDH, ha dejado claro que este fin se da en la busqueda de que el procesado no
impida el desarrollo del procedimiento, ni eluda la justicia. (Romero Feris Vs Argentina,
2019; Manuela y otros vs. El Salvador, 2021)

En cuanto al peligro inminente de fuga, podemos encontrar un alto nimero de
personas en situacion de calle, en este escenario no podria una medida alternativa de
la prision preventiva refiriéndonos al arresto domiciliario, garantizar la comparecencia
al proceso si el reo no tiene un domicilio fijo donde realizar el control de su arresto
domiciliario. Debemos enfatizar, que la medida de ninguna manera puede ser
considerada como sancionatoria, partiendo del principio de presuncion de inocencia
del cual todo individuo se encuentra embestido hasta que su sentencia condenatoria
se haya ejecutoriado, teniendo presente que la prisién preventiva como medida solo
cumple como fin legitimo, su comparecencia al proceso y el cumplimiento de la pena.
En este contexto la posibilidad de que el acusado eluda a la justicia debe ser

considerada en base a varios elementos como antecedentes personales, familiares y
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laborales, bienes que posee y que lo mantendran en el pais, de tal manera que se
justifique que no existe el peligro inminente de fuga (Pinto, 2007, p. 6). Con relacién a
la afectacion generada en la situacion juridica de la persona involucrada en el proceso,
es menester precisar que se debe observar esa afectacion en funcién de la situacion
juridica del procesado; esto es, si la situacion juridica es la de privacion de libertad y
esta persona trabaja siendo el sostén familiar, dicha privacion va a tener una
afectacion en el plano econémico para la familia. El principio de proporcionalidad
conforme los estandares de convencionalidad, se contextualiza en que, si bien el
encarcelamiento puede cumplir con pardmetros de legalidad, la medida puede ser
carente de proporcional (Lépez Alvarez Vs Honduras, 2006).

En cuanto a la temporalidad de la prision preventiva la Corte IDH ha mantenido el
criterio vinculante para el momento procesal en que se considere que existen razones
suficientes para que el procesado se mantenga con prision preventiva, este periodo
no debe sobrepasar el limite de lo razonable, de acuerdo con el Art. 7.5 de la
Convencidén (Arguelles y otros Vs Argentina, 2014).

Asimismo, la Corte ha desarrollado que la inclusion de los limites temporales es una
salvaguardia contra la arbitrariedad en la aplicacién de la medida (Wong Ho Wing Vs
Perd, 2015). En esta linea de pensamiento la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha sefalado que “una vez que se da la aprehensién inicia el conteo del
plazo razonable y termina con el pronunciamiento de la sentencia. 2.- Cuando la
detencion no se lleva a cabo, el plazo razonable inicia cuando la autoridad judicial
conoce el asunto” (Genie Lacayo Vs. Nicaragua, 1997).

En este sentido, para que se verifique si la conducta procesal del imputado contribuye
al letargo del proceso, es pertinente que se determine si ha sido de caracter
obstruccionista o dilatorio, y si ese retardo influye en la resolucion del proceso, para
lo cual se tiene presente si se ha abusado de forma innecesaria los instrumentos que
la ley pone a disposicion a manera de recursos u otra figura (Manuel Cepeda Vargas
Vs. Colombia, 2010).

La Corte IDH hasta el 2008 manejaba criterios de razonabilidad, pero a partir de este

afno se incorpora un cuarto criterio, 155 se determina en que el andlisis de
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razonabilidad se debe analizar también la afectacion que se genera en funcion de la
duracion del procedimiento en la situacion juridica de la persona que se encuentra
involucrada y entre otros elementos se debe considerar la materia objeto de la
controversia (Valle Jaramillo y otros Vs. Colombia, 2008).

Es decir, una medida privativa de libertad que al principio puede ser legitima y
proporcional, en algin momento puede convertirse en arbitraria cuando inclusive han
variado los hechos o circunstancias que motivaron su emision, se ha planteado que
las medidas de prision preventiva deben cumplir con los elementos del test de
proporcionalidad, que son: legitimidad, idoneidad, ser necesaria y estrictamente
proporcional. (Romero Feris Vs Argentina, 2019).

Con lo anteriormente expuesto, debe entenderse que para que una persona pueda
ser sancionada necesariamente, la falta o infraccion debe encontrarse establecida en
la ley, entendiéndose que una vez superados los tiempos minimos permitidos por ley
la prision preventiva caducara y carecera de legalidad, convirtiéendose de esta manera
en una medida arbitraria e inconstitucional, de tal surte que la prisién preventiva deja
de ser cautelar y se vierte en una pena anticipada sin que exista una sentencia, por
ende violatoria de los derechos fundamentales.

La Corte Nacional de Justicia, dentro de las competencias que le confiere el articulo
180.6 del Cadigo Organico de la Funcién Judicial, ha emitido criterios jurisprudenciales
de obligatorio cumplimiento para los administradores de justicia; en este contexto, ha
indicado que la privacion de la libertad afecta gravemente a este derecho cuando no
es idénea, necesaria y proporcional, siendo que su finalidad es garantizar inclusive la
reparacion integral a las victimas.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) establecid que la
aplicacion de la medida afectando la discrecionalidad ha influido en que las céarceles
se vean abarrotadas y consecuentemente se afecte no solo al derecho a la libertad
sino a los derechos de las personas privadas de libertad, tanto asi que el
hacinamiento podria convertirse en otra forma de conculcar derechos aumentando
mas bien los indices de violencia, es asi que las carceles se convierten en verdaderas

escuelas del crimen, y en efecto en una pena de muerte anticipada. Para (Avila
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Santamaria, 2012):

La influencia de los Derechos Humanos en el derecho y en el Estado
es enorme. La teoria del derecho se ha visto entorpecida por el llamado
neoconstitucionalismo; y el Estado ha pasado a ser legitimado
Unicamente si cumple con los objetivos que especificados en la parte
doctrinal, dicho de otra forma, en los derechos humanos que fijan los
limites constitucionales a todos los poderes (p.185).

Es decir, los derechos reconocidos en la Constitucion son limites a la arbitrariedad de
cualquier funcién o poder del Estado; razon por la cual, frente al incumplimiento del
garante primario respecto al respeto de los derechos, el garante secundario tiene que

repararlos.

El principio de proporcionalidad en sentido estricto
Para (Bernal Pulido, 2014), la proporcionalidad en sentido estricto:

La importancia de la intervencion en el derecho fundamental debe estar
justificada por la importancia de la realizacion del fin perseguido por la
intervencion legislativa. Esta definicion significa que las ventajas que se
obtienen mediante la intervencién legislativa en el derecho fundamental
deben compensar los sacrificios que esta implica para sus titulares y
para la sociedad en general. Se trata de una comparacién entre la
importancia de la intervencidon en el derecho fundamental y la
importancia de la realizacion del fin legislativo, con el objetivo de
fundamentar una relacion de precedencia entre aquel derecho y este fin.

(p.62)

Este parametro se refiere a la comparacion que se debe hacer entre el derecho a la
libertad que es el que se afecta con la medida, a efectos de establecer si esa
afectacion justifica el fin que la provoca; es decir, debemos preguntarnos si al
momento de solicitar o dictar una medida realmente se demuestra que talvez otra
medida menos grave puede alcanzar el mismo objetivo, por ejemplo una persona
procesada por un delito de hurto, en su trabajo donde gana un salario mayor a lo

sustraido, y que tiene en su hoja de vida su direccion domiciliaria donde puede
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ubicarselo al momento de notificarlo para la comparecencia a la audiencia de juicio.
Asi entonces la estructura argumentativa del principio de proporcionalidad en sentido
estricto es la siguiente:
1.- Determinar la importancia del derecho fundamental y el fin legislativo que se
le opone.
2.-Comparar la relevancia de ambos, es decir, las intensidades en que este se
beneficié por la intervencién de aquel
3.- Formular una regla de precedente entre dichas posiciones: es decir que
derechos deben ceder frente a otros que se encuentren en las dos primeras

circunstancias.

Indiscutiblemente en este caso no se justifica en lo mas minimo la aplicacion de la
medida mas gravosa pues inclusive su propia relacion laboral lo compromete con el
resarcimiento de los dafios a la victima al momento del cumplimiento de la pena si
fuere el caso; es decir, éste parametro se relaciona con la valoracion que se hace
entre el derecho fundamental afectado y el fin que provoca la afectacion, para decidir
si el beneficio obtenido por el fin justifica la intensidad en la afectacion del derecho
fundamental.

Continuando con este ejercicio de exclusion de otras medidas, le es obligatorio a
Fiscalia mencionar en la audiencia sea de flagrancia, formulacion de cargos o revision
de las medidas, que tampoco es proporcional que se dicte la de prohibicién de
ausentarse del pais como la de presentarse periédicamente, una manera de justificar
la peticion seria la practica indiscriminada de salida de personas de manera ilegal por
los pasos fronterizos y muchas veces evadiendo los controles migratorios.

En cuanto a la medida de uso de dispositivo de vigilancia electronica, podemos decir
que estos aparatos son vulnerables y de facil manejo para quienes ya son
reincidentes, lo que ha dejado como resultado que en multiples casos han sido
retirados por los procesados permitiendo que evadan a la justicia y hasta la fuga del
Pais, dejando en desventaja a la victima y al Estado ecuatoriano, como ocurrié con el

procesado Fernando Alvarado procesado por peculado en el Gobierno de Rafael
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Correa.

Es justamente la falta de motivacién la que le obliga al Juez a negar la aplicacion de
la medida, siendo muchas veces tachado por la ciudadania y medios de comunicacion
que desconocen no solo los estandares internacionales, sino que el art. 534.3 del
Cddigo Orgénico Integral Penal, obliga a los Fiscales y Jueces, a ser vigilantes del
cumplimiento de lo establecido en la norma, leyes que fueron construidas por el
legislador que el pueblo eligi6.

Dicho esto, el presupuesto material que debe justificar la medida cautelar debe
dictarse en un proceso penal cuyo objeto de conocimiento es el cometimiento de una
infraccion con pena privativa de libertad superior a un afo; es decir, la medida cautelar
se ha dictado en un caso previsto por la ley para su procedencia, quien la haya
ordenado habra explicado razones por las que considera que otras medidas
cautelares no son suficientes “para garantizar la comparecencia al proceso y al
cumplimiento de la pena, debe resultar legitima en tanto haya sido adoptada por un
organo jurisdiccional embestido de jurisdiccidbn y competencia para emitir la orden
(Chaparro Alvarez y Lapo lfiiguez Vs Ecuador, 2007)

La Corte Nacional de Justicia, en sentencia N. 14-2021, de fecha 15 de diciembre del
2021, ha realizado un andlisis prolijo y pormenorizado respecto a la obligatoriedad de
la motivacion, parte esencial de una decisién dentro de un Estado constitucional de
derechos y de Justicia Social, no pudiendo la prision preventiva revestirse de
criminalidad, practicas usadas como parte del sistema inquisitivo en que inclusive sé
la ordenaba por cuestiones de peligrosidad. Atras han quedado los repetitivos
informes policiales que siendo meramente referenciales han servido para criminalizar
y juzgar a priori, limitando y vulnerando derechos y garantias, irrespetando el caracter
de excepcional en un estado en donde la Libertad es un derecho fundamental del ser
humanao.

La aplicacion indiscriminada de la medida ha llevado en multiples ocasiones a que los
privados de libertad requieran de las autoridades la declaracion de vulneracion de
derechos, ejerciendo el efectivo ejercicio de sus derechos mediante solicitudes de la

garantia jurisdiccional de habeas corpus, decenas de Jueces ya se han visto
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presionados por la noticia de captura de bandas criminales y ante los temas
mediaticos trasmitidos en los medios de comunicacion, han hecho letra muerta de la
aplicacion de los instrumentos internacionales de derechos humanos,
desencadenando no solo las declaraciones de vulneracion de derechos sino en
muchas ocasiones la destitucion de Jueces, no sin dejar de merecer el comentario
gue aquello ha ocasionado que exista un verdadero abuso de solicitudes de habeas
corpus.

Continuando con el andlisis de la aplicacion indiscriminada de la medida, la practica
de la imposicién indiscriminada de la medida de ninguna manera ha disminuido los
indices de violencia, por el contrario, su uso reiterado incide en la vulneracion de
derechos humanos asi como garantias minimas en el contexto del régimen carcelario,
no solo el hacinamiento hace eco de un trato desigual y abusivo, sino también la
estructura del sistema es sensible a las mafias que aprovechan de este conglomerado
penitenciario para estructurar verdaderas empresas del chantaje, del sicariato, de la
extorsion, de la evasién y otros.

Estas escuelas del crimen se manejan inclusive desde el interior de los centros
penitenciarios, por cuanto, familias enteras se ven en estado de impotencia frente a
las altas sumas de dinero que deben consignar a mafias que operan dentro y fuera de
las carceles, vidas que dependen del consentimiento o no de estos negocios, el
sistema de Justicia y el de Rehabilitacion Social ajeno a esta problematica,
autoridades insensibles que no visualizan que el hacinamiento no contribuye de modo
alguno a combatir la delincuencia como fenémeno social.

Del mismo modo, el derecho a la libertad personal tiene absoluta importancia en los
distintos instrumentos internacionales de derechos humanos, por lo que es necesario
reconocer que cualquier restriccion o privacion a la libertad debera fundarse en
motivos previamente establecidos en la ley y solo procedera cuando sea

absolutamente necesaria. Al respecto, la Corte Nacional de Justicia ha manifestado:

Que, estas dificultades, devenidas de la obscuridad del articulo 534 del
Caddigo Orgénico Integral Penal, han provocado que se dicte la prision
preventiva de manera arbitraria y generalizada, sin tener en cuenta su
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caracter de excepcionalidad, ni se consideren adecuadamente los
principios de necesidad, idoneidad y proporcionalidad, elementos
bésicos a tener en cuenta al momento de decidir sobre la concesion o
no de esta forma de privacion de libertad. Este excesivo uso de la prision
preventiva, sumado a otros aspectos, ha provocado hacinamiento y
crisis en el sistema carcelario y, como ya ha quedado dicho, la
consiguiente violacion de los derechos humanos de las personas
procesadas (Resolucion 14-2021, p. 7).

La Corte Constitucional del Ecuador en el caso 8-20-CN, respecto a la consulta de
constitucionalidad de norma, realizdé control de constitucionalidad del art. 536 del
Caddigo Orgéanico Integral Penal respecto a la sustitucion de la medida de prision
preventiva en delitos cuya pena privativa de libertad supera los cinco afos. La Corte
encontré que la norma afectaba el derecho a la igualdad, el inciso primero del art. 536
del COIP imposibilita, sin excepciones, que los juzgadores puedan evaluar siquiera la
posibilidad de sustituir la prision preventiva en todos los casos en que la infraccion
acusada sea sancionada con una pena privativa de libertad superior a 5 afios.

En tal sentido, incluso si se justifican nuevas circunstancias que denotan que la
restriccion a la libertad ambulatoria del procesado es innecesaria y que esta en estricto
sentido ya no es proporcional, la norma consultada prohibe que se sustituya la prision
preventiva y la restriccion al derecho a la libertad del procesado (Sentencia No. 8-20-
CN/21, p. 11).

Ahora bien, partiendo de la premisa de que una medida que en algin momento pudo
ser necesaria y proporcional, posteriormente pueden haberse desvanecido los hechos
o circunstancias que la motivaron, es ahi cuando tanto el Juez como el Fiscal deben
actuar objetivamente, a efectos de no contrariar la vigencia de la necesidad de la
misma. Asi las cosas, la prision preventiva es susceptible de revision en cualquier
momento, siempre que aparezcan nuevos elementos que indiquen que, si bien en un
principio la medida fue idonea y necesaria, puede llegar el momento en que ya no
cumple el fin por el cual se la ha aplicado. En este contexto, la Corte Constitucional

del Ecuador ha sefalado que:
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Esas normas disponen el caracter excepcional de la prision preventiva,
reconociendo que entre los derechos garantizados constitucionalmente se
encuentra la libertad personal, que se convierte en la regla general. Como
consecuencia de aquello, la prision preventiva cuenta con una serie de
limitaciones para su imposicion que fortalecen su caracter de
excepcionalidad, mismas que deben ser observadas por todas las y los
juzgadores. (Sentencia No. 365-18-JH/21 p. 17)

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre medidas no privativas de libertad,
también llamadas Reglas de Tokio, es uno de los Instrumentos Internacionales de
derechos humanos mas amplio en considerar a la libertad como un derecho
fundamental considerando a la pena privativa de libertad como una medida de ultima
ratio. Estas reglas son utilizadas cumpliendo el principio de minima intervencién y el
respeto a la dignidad del ser humanao.

Estas reglas fueron adoptadas por la Asamblea General de las Naciones Unidad el 14
de Diciembre de 1990, y tiene su apogeo en el compromiso de los Estados Partes del
equilibrio entre los derechos delos privados de la libertad, las victimas y la sociedad,
promueven la aplicacion de medidas menos gravosas que la prisién y la necesidad de
readaptacion y rehabilitacion social, asi como, la garantia de que en cualquier etapa
del juicio el titular de la accion penal podra retirar los cargos formulados, la
obligatoriedad de aplicar a la prision como medida de Ultima ratio como también el
respeto al derecho de impugnacién, y a los permisos, a la liberacion con fines
laborales, a la remision y al indulto.

Otro instrumento importante en este tema de derechos de libertad es el documento
conocido como las Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas
y medidas no privativas para la libertad de mujeres delincuentes o también llamadas
Reglas de Bangkok, fueron establecidas por la Asamblea General de las Naciones
Unidas y tienen participacion en el proceso de encarcelamiento de mujeres en
conflicto con la ley penal, que tengan a su cargo hijos menores o lactantes, regulan la
aplicacion de las medidas privativas o no privativas de la libertad, considerando el

interés superior del nifio.
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Asi también, la Convencidén ha reconocido reglas importantes para garantizar los
derechos de las personas privadas de la libertad como grupos vulnerables,
refiiendonos a las 100 reglas de Brasilia, adoptadas en la XIV cumbre judicial
iberoamericana en Brasilia en el mes de marzo del 2008, dejan clara la obligatoriedad
en los administradores de justicia de considerar a los presos como grupo vulnerable
gue lleva implicito el derecho fundamental a la libertad, por tanto, el estado le garantiza
el beneficio de acciones afirmativas que promuevan la igualdad real frente a
situaciones de discriminacion.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que siendo la prision
preventiva de ultima ratio debe cumplir con los estandares especificos del art. 7 de la
Convencién Americana, es decir cumplir con el test de proporcionalidad, ser idénea,
necesaria cumplir un fin legitimo, asi mismo en la decision que se la imponga haber
dado razones suficientes para su aplicacion (Manuela y otros Vs Ecuador, 2021).

En el caso Villarroel Merino vs Ecuador la Corte Interamericana de Derechos
Humanos constaté que la prision preventiva se dio sin cumplir con los estandares de
la Convencién Americana, que el Juzgador se limitd a fundar su decision en la
necesidad de aplicar la prisién preventiva rompiendo el principio constitucional de
inocencia sin dar razones de la necesidad de la medida de prisibn preventiva
omitiendo explicar si cumplia con los parametros de necesidad y proporcionalidad
dejando en indefensién al procesado (Villarroel Merino y otros Vs. Ecuador, 2021).
Otro caso reciente es el de Manuela Vs El Salvador, en donde la Corte IDH determiné
la arbitrariedad del Estado, por haber dispuesto la prision preventiva sin motivacion
alguna inobservando muchas condiciones como extrema pobreza, ignorancia,
condiciones médicas como situaciones de preeclampsia y falta de tecnicismo en los
procedimientos a determinar si el feto murié producto de la preeclampsia de la madre
o efectivamente hubo una conducta por parte de aquella que lesionara el bien juridico
protegido como es la vida, como tampoco se observdé que en razon de que su
condicion médica no existia riesgo inminente de fuga. De este modo, la Corte IDH

concluyo que:
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La orden de prision preventiva dictada contra Manuela y la continuacion
de la misma tras su revision, fue arbitraria, en contravencion a los
articulos 7.1 y 7.3 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, en relacidon con sus articulos 1.1 y 2, dado que se dictd sin
una motivacion que diera cuenta de su necesidad y se sustent6 en unas
normas que, al establecer la procedencia de la prision preventiva en
términos automaticos, conforme lo sefialado (supra parr. 104 ), resulté
contraria a la Convencion (Manuela Vs El Salvador, 2021, pag. 36).

En este contexto, se debe considerar que la aplicacion de los estandares
internacionales de proteccibn de derechos humanos, como por ejemplo los
establecidos por la Corte IDH, son de obligatorio cumplimiento, por cuanto, el
inobservarlos acarrea consecuencias juridicas al Estado; lo contrario, como se
observé en algunos casos, implica la vulneracién de derechos reconocidos en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y en otros instrumentos de

aplicacion directa en Ecuador.

METODO

La investigacién tiene un alcance descriptivo documental, a partir de las sentencias
desarrolladas en la jurisprudencia de Corte IDH, la Corte Nacional y Constitucional,
en cuanto a la aplicacién de la prision preventiva, para proponer una discusién con
base en la arbitrariedad en su aplicacién; por cuanto, solo bajo estos parametros se
podr& incidir en la seguridad y eficacia juridica, reconociendo que, por un lado, lo
desarrollado a nivel supra nacional es de imperativa aplicacion, por su efecto erga
omnes y, por otro lado, a nivel nacional, los criterios que se han desarrollado se
determinan como vinculantes.

En el andlisis documental de tratados y convenios internacionales, de lo establecido
en el cuerpo normativo pertinente en la Constitucion de la Republica del Ecuador, en
la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en el Codigo
Organico Integral Penal. Del mismo modo se analizara la jurisprudencia de la Corte
Nacional y Constitucional del Ecuador respecto al derecho a la libertad y sus derechos

conexos.
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Para la presentacion se tiene como punto de partida la revision bibliogréfica, la
seleccién, andlisis y sistematizacion de la informacién. Cada una de estas actividades
se deben planificar por un cronograma de investigacion, con el fin de construir el
articulo cientifico, en esta practica se extraen elementos relevantes que permitan
configurar los contenidos.

Para la revision bibliografica, se utiliz6 buscadores como: Scielo, E-journal, VLex,
Wos, Scopus, los cuales permitieron ir integrando una dimension conceptual, a partir

de las siguientes palabras claves: “prision preventiva” “medidas cautelares”

M MG (LAY

“convencionalidad” “arbitrariedad” “estandares jurisprudenciales” “clausula abierta de
constitucionalidad”.

En cuanto al analisis y sistematizacion de la informacién, se utilizo los buscadores de
la Corte Constitucional, Nacional e Interamericana de Derechos Humanos, de los
cuales se utiliz6 anicamente las variables como palabras clave, especificamente:
“prisidbn preventiva” y “arbitrariedad, se utilizé las paginas de buscadores de
sentencias de la Corte Interamericana de derechos Humanos. lacortedice.com,

Buscador de la Corte Interamericana corte idh.scjn.gob.mx, pagina Bjdh.org.mx.

RESULTADOS

Con base en el muestreo no probabilistico por conveniencia, se encuestd a 154
profesionales del derecho, de los cuales 79 se autoidentificaron con el género
masculino y 75 con el femenino. Del mismo modo, se pudo identificar que 67 poseen
titulos de tercer nivel, 81 maestrias y 6 PhD, todos en Derecho.

Del grafico supra, se desprende que 90 ejercen la abogacia en libre ejercicio, 23 son
funcionarios judiciales, 17 son jueces gue se desempefan en el area Penal, 12 en
otras materias pero que litigan en materia penal, 7 son fiscales y 5 defensores publicos
gue patrocinan, entre otros, casos penales.

Respecto a la pregunta ¢Conoce el objeto de la medida cautelar de prision
preventiva?, el 96,8% de los encuestados sefalaron que si, en tanto que el 3,2%
respondié que no. El desconocimiento se presume a las actividades que desarrollan

en la cotidianidad, puesto que como se dio a conocer en el grafico anterior, no todos
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se dedican al area penal; sin embargo, eso no justifica el desconocimiento de
quienes realizan actuaciones procesales en materia penal.

Por otra parte, con el objeto de identificar en la poblacion encuestada el criterio que
tienen sobre la naturaleza de la medida cautelar de prision preventiva, se observa que
solamente 107 respondieron correctamente, 34 piensan que es discrecional del juez
y 13 creen que es una obligacién del juez en delitos que superan los cinco afios. Estos
datos incitan a pensar que, pese a que solamente 5 personas confirmaron conocer
esta medida cautelar, son mas los que desconocen su naturaleza.

Del mismo modo, y de acuerdo a los parametros establecidos por la Corte IDH para
la imposicion de la prisién preventiva, solamente 62 encuestados los identificaron, en
tanto que 27 solo reconocen a la motivacién, 8 ratifican que es una obligacion y 57
concuerdan en que el peligro de fuga es un parametro autbnomo. Estos resultados
llaman la atencion por la informacion del siguiente gréfico.

Es importante tener en cuenta que el control de convencionalidad es difuso, por lo
que, las autoridades deben aplicar no solamente la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos, sino también la interpretacién que se ha realizado sobre ella y
otros instrumentos del sistema interamericano. Con base en esto, 114 reconocen
dicha vinculatoriedad, 9 la desconocen y 31 la acepta, siempre y cuando Ecuador sea
parte procesal. Estos datos llaman la atencién, por cuanto, 64 encuestados
identificaron los parametros pese a ser 114 los que reconocen el efecto vinculante de

las mismas.

DISCUSION

En la préactica, los operadores de justicia son vigilantes de estos procedimientos y se
ha podido verificar que en muy pocos casos Fiscalia da al juez razones suficientes,
para establecer que todas y cada una de las medidas alternativas resultarian
insuficientes, no solo para garantizar la comparecencia a juicio y el cumplimiento de
la pena, sino también, garantizar la reparacion a la victima y al Estado. Esta solicitud
en reiteradas ocasiones solo se ha limitado a solicitar la medida mas gravosa, sin

entrar a analizar de manera detallada y justificada la improcedencia de cada una.
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El hacinamiento y la aplicacion arbitraria de la medida vierte el objetivo de la sociedad
en una pena anticipada, mas aun si observamos en los ultimos afios la mas grande
crisis del sistema carcelario que lo han llevado constantemente a subsumirse en
estados de excepcion, sistema que se encuentra saturado; por ende, los derechos y
garantias de las personas privadas de la libertad se ven vulnerados, mas alla de no
existir rehabilitacion alguna, se atribuye la responsabilidad al Estado por no adoptar
politicas publicas que contribuyan a las mejoras del sistema. A esto, podemos agregar
gue se han verificado muertes violentas de personas privadas de la libertad con y sin
sentencia ejecutoriada, teniendo como custodio al Estado. En consecuencia, la
expectativa de rehabilitacion ha quedado en eso, una expectativa.

Ecuador es miembro de los estados parte de la Organizacion de las Naciones Unidas,
por lo tanto, la aplicacion de estos instrumentos internacionales de derechos
humanos, es obligatoria por el principio de aplicacion directa previsto en el articulo
11.3, 417 y 426 de la Constitucién. La practica correcta de la aplicacion de la medida
no solo que evitaria -de cierto modo- el hacinamiento carcelario, sino también la
desarticulacién de verdaderas bandas criminales que tienen su apogeo desde sus
altos mandos, que aprovechan el aparataje judicial y penitenciario para formar otro
tipo de estructuras, partiendo de la premisa que la aglomeracion de personas permite
la construccion de otras redes con base en las necesidades de los reclusos.

Es mas, se puede observar el negocio desde articulos de primera necesidad, hasta la
venta de la vida de un recluso. Estos negociados se incrementan por la desesperacion
de familias enteras que ven en un centro penitenciario, lejos de una rehabilitacién, una
muerte anunciada.

En este contexto, la necesidad de esta revision se enmarca en la existencia de la falta
de armonia de la aplicabilidad de las normas internas y los lineamientos
internacionales, a los casos concretos, situacion que indiscutiblemente ha conllevado
a la saturacion del sistema carcelario ecuatoriano; sistema que dicho sea de paso,
tiene como fin primordial llevar a una rehabilitacién de la persona privada de la libertad
y la preparacion para el reencuentro con la familia, la sociedad y la vida laboral,

considerando que el reo si bien ha cometido una infraccion, no ha perdido todos sus
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derechos. En la especie, la finalidad no se cumple.

La Corte IDH ha pretendido buscar la armonizacién entre las normas internas de cada
uno de los paises con los estandares de convencionalidad, de tal suerte que estas se
encuentren apegadas a los Instrumentos Internacionales reconocidos por el Estado;
por consiguiente, en el presente trabajo se ha realizado un analisis reflexivo de la
realidad existente en Ecuador, en donde la aplicacion del art 534. 6 del Codigo
Organico Integral Penal sin establecer parametros especificos que deben cumplirse
para que la prisibn preventiva, sea considerada necesaria y proporcional,
indiscutiblemente vulneran derechos de proteccion, libertad y otros derechos conexos.
Sin embargo, es importante que la Corte Constitucional del Ecuador, resuelva la
incertidumbre generada en su jurisprudencia respecto al control de constitucionalidad
y convencionalidad, toda vez que, no se permite desarrollar control difuso de
constitucionalidad, menos aun de convencionalidad, y por ende el bloque de
constitucionalidad.

CONCLUSIONES

En definitiva, la premisa que debe ser valorada al momento de imponer una medida
privativa de libertad, consiste que el cumplimiento de los pardmetros de que la medida
persigue un fin constitucionalmnete valido, que sea necesario, idoneo y proporcional
en sentido estricto (equilibrio entre la proteccion y restriccion); por cuanto, en algunos
casos ha transgredido todas las fronteras de persecucion del proceso penal.

Es importante entender la obligatoriedad de mirar al reo como una persona
perteneciente a un grupo de atencién prioritaria, por su estado de vulnerabilidad,
considerando que asi obra su condicion en el momento en que su vida, su integridad
y la garantia de otros derechos conexos como la libertad, la readaptacion social, el
reintegro familiar, la rehabilitacion misma y otros reconocidos en el ordenamiento
juridico, se han visto conculcados por el incremento indiscriminado de personas en
las carceles del pais; dicho de otra manera, absolutamente su entorno depende del
Estado.
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Por consiguiente, siendo que la sociedad es el aparato del Estado y por ende
garantista de los derechos de las personas, mas aun de los privados de libertad como
grupo vulnerable, para tener un verdadero resultado en cuanto a la imposicion de la
medida, se deberia concientizar a los medios de comunicacién, como también a la
administracion de Justicia advirtiendo la obligatoriedad de capacitar a fiscales y jueces
para que su accionar despierte el verdadero sentido del respeto a los Derechos

Humanos, y con ello, no se generen presiones de cualquier indole.
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