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RESUMEN.-

La excepcionalidad de la prision preventiva se encuentra vigente con la nueva
Constitucion de la Republica del Ecuador en el Art. 77 numerales 1y 11, guarda relacion
con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Convencion Americana Sobre
Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en atencion a lo
dispuesto en el Art. 424 inciso 2°, de la Ley Fundamental, esta regulada por el Art. 159,
inciso 2°., del Codigo de Procedimiento Penal.

En el capitulo primero he orientado la investigacion a la libertad personal como
derecho fundamental, y su relacion con otros derechos; la limitacion de la libertad personal
y los derechos de los privados de la libertad, en base a la Constitucion, la Ley y
pronunciamientos doctrinarios.

En el capitulo segundo lo dedico al anélisis de las medidas privativas de libertad
ambulatoria, como son: la detencién y la prision preventiva, la presuncion de inocencia, la
responsabilidad del Estado frente a estas medidas, el plazo razonable, concluyendo con la
audiencia de formulacion de cargos, acudiendo a estudios de autores que tratan sobre la
materia.

En el capitulo tercero se ha investigado la excepcionalidad de la prision preventiva,
con sus caracteristicas especiales, su revocatoria, y, analisis de la doctrina jurisprudencial
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En el capitulo cuarto analizo las medidas alternativas a la prision preventiva, como
el arresto domiciliario, la obligacién de presentarse periddicamente ante el juez y la
prohibicion de salida del pais, finalizo realizando conclusiones y recomendaciones sobre el

tema investigado, que a mi juicio son pertinentes.
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INTRODUCCION.-

La excepcionalidad de la prision preventiva esta plasmada en el Art. 77
numerales 1 y 11 de la Constitucion vigente, lo relevante se encuentra en el Art. 1 que se
refiere al Ecuador como un Estado constitucional de derechos vy justicia, es decir, impera
una constitucion garantista de derechos, por ello su aplicacion.

La excepcionalidad de la prision preventiva constituye un paso importante
en el contexto del estado constitucional de derechos, porque la privacion de la libertad es de
altima ratio, que permite al juez de garantias penales escoger otras medidas cautelares
personales previstas en el Art. 160 del Codigo de Procedimiento Penal y en el caso de no
ser aplicables ordenar la privacion de la libertad. = Aparentemente la sociedad esta
desprotegida, mas sus derechos estan consagrados en el Art. 78 de la Ley Suprema, por lo
que es necesario regular mediante escalas los delitos de acuerdo a su gravedad, se
establezca en cudles se debe aplicar la excepcionalidad, entonces, se pondra en vigencia la
igualdad.

La prision preventiva es la limitacion del derecho fundamental de la libertad
personal, que con otros derechos de libertad se encuentran reconocidos y garantizados en el
Art. 66 de la Constitucion, especialmente en los numerales 14 y 29, letras a) y b).

La prision preventiva ha sido motivo de constantes discusiones tanto en el
sistema inquisitivo como en el acusatorio, por la vulneracion de los derechos de los
privados de la libertad, con la vigencia de la nueva Constitucion y las reformas al Codigo
de Procedimiento Penal realizadas el 24 de marzo del 2009, se busca garantizar de manera
efectiva esos derechos, para ello es necesario, la vigencia de un nuevo Cddigo de

Procedimiento Penal que guarde relacion con la Constitucion, desterrando las sanciones que
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sufrié el Ecuador por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en casos como:
Suérez — Rosero; Tibi; Chaparro — Alvarez y Lapo - Ifiiguez, entre otros, en los que se
violaron derechos fundamentales especialmente la libertad personal, presuncion de
inocencia, plazo razonable, garantias judiciales, integridad personal, entre otros.

Quien sufre la prision preventiva ha sido considerado como un
delincuente, elemento negativo en la sociedad, llegando al extremo de no reconocer sus
derechos, sin posibilidad de rehabilitarse. Al ser el Ecuador parte de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y de otros convenios y tratados internacionales de
derechos humanos, condujo a garantizar los derechos de los privados de la libertad, que se
encuentra plasmado en el Art. 51 de la Constitucion, tema que sin embargo de tocarlo
brevemente, se necesitaria otra investigacion exclusiva para profundizarlo, pero es urgente
la creacion de un nuevo Codigo de Ejecucion de Penas y Rehabilitacion Social.

Con esta investigacion pretendo establecer si la excepcionalidad de la
prision preventiva afecta a la presuncion de inocencia. Porque hay que considerar ademas,
que al estar la excepcionalidad como garantia en la Constitucion, que es de aplicacion
inmediata, los juzgadores no lo hacen aduciendo falta de ley; lo grave es que bajo su
responsabilidad se encuentran personas presurizadas, situacion que debia obligar a que esta
garantia se respete mediante su efectiva aplicacion, resaltando que el tema esta relacionado
con los derechos humanos, puesto que el proposito de la prision preventiva es ordenarla de

manera excepcional, como una medida de Ultima ratio.



EXCEPCIONALIDAD DE LA PRISION PREVENTIVA EN EL ECUADOR

Capitulo I.-

1.- LIBERTAD PERSONAL.-

1.1.- Concepto.

La libertad personal forma parte del conjunto de derechos fundamentales
consagrados en el Art. 66 de la Ley Fundamental vigente, reconocidos en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, tratados y convenios internacionales sobre derechos
humanos, conocidos como derechos fundamentales.

El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, asi lo consagra el Art.
1 de la Constitucion, lo que significa que nos encontramos situados en la teoria general del
garantismo.

Es importante conocer a que se refiere el garantismo “Garantizar significa afianzar,
asegurar, proteger, defender, tutelar algo; y, cuando en la cultura juridica se habla de
garantismo, ese “algo” que se tutela son derechos o bienes individuales™.

Si son derechos fundamentales y bienes individuales los que tutela el garantismo,

debemos establecer la definicién de derechos fundamentales para alcanzar el concepto de

! Marina Gascén Abellan, Garantismo y Derecho Penal, en Juan Oberto Sotomayor Acosta, Coordinador,
Bogota Colombia, Editorial Temis, Afio 2006, pag. 13
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libertad personal, para Luigi Ferrajoli, son “<<derechos fundamentales>> todos aquellos
derechos subjetivos que corresponden universalmente a << todos >> los seres humanos en
cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar.”
El autor le otorga un estatus a la persona con capacidad de actuar, diferente, que lo
singulariza, lo hace especial, pero al mismo tiempo, este estatus es otorgado sobre la base
de los derechos subjetivos que corresponden a los seres humanos, que no son mas que esos
derechos y libertades considerados fundamentales que han sido reconocidos universalmente
como: derecho a la vida e integridad fisica; derecho a la libertad: de pensamiento,
expresion, informacion, de religion, de reunion, de circulacion, de residencia; derechos
econdmicos y sociales; derechos politicos; derecho a la propiedad; derecho de igualdad ante
la ley; derecho a la seguridad y garantias en la administracion de justicia; y, respeto a la
dignidad moral. Entre los que encontramos la libertad de circulacion o libertad ambulatoria.
La libertad personal es un derecho fundamental del que goza todo ciudadano en el

mundo.
Para hablar de libertad personal, debemos recurrir a su concepto, partiendo del
hecho de que todas las personas nacen libres y en el transcurso de su existencia deciden lo
que mejor convenga a sus intereses, dentro de una sociedad que se desarrolla en un marco

constitucional y legal. Donde hay esclavitud no tiene vigencia la libertad personal, asi se

desprende de la lectura del Art. 66 numero 29 letras a y b de la Constitucion.

“Los derechos de libertad también incluyen: a) El reconocimiento de que todas las personas
nacen libres. b) La prohibicién de la esclavitud, la explotacion, la servidumbre y el trafico y la trata

de seres humanos en todas sus formas. El Estado adoptara medidas de prevencion y erradicacion de

2 Luigi Ferrajoli, Derechos y Garantias. La Ley del mas débil. Madrid. Editorial Trotta S.A. Afio 2006, pag.
37.
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la trata de personas, y de proteccion y reinsercion social de las victimas de la trata y de otras formas

de violacion de la libertad.™

Para la plena vigencia de la libertad personal es menester una sociedad que deseche
viejas estructuras y en base a nuevas consiga el objetivo. No puede hablarse de libertad en
estados totalitarios, de facto, tiranos o en los que se viole este derecho fundamental; los
estados sin libertad personal, son islas despreciables en el mundo de los derechos humanos.

La investigacion la dirigiré a la libertad ambulatoria, pero era necesario partir de la
libertad personal. En el Ecuador esta vigente la libertad personal, en el Art. 66 numeral 14

de la Constitucién que nos rige:

“Derechos de Libertad.- Se reconoce y garantizara a las personas:...14. El derecho a
transitar libremente por el territorio nacional y a escoger su residencia, asi como entrar y salir
libremente del pais, cuyo ejercicio se regularé de acuerdo con la ley. La prohibicion de salir del pais

solo podra ser ordenada por juez competente...”

La Declaracion Universal de Derechos Humanos en su Articulo 13 sefiala “1.- Toda
persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia en el territorio de un
Estado. 2.- Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio, y a
regresar a su pais.”®. Asimismo, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,

respecto de la libertad personal sefiala:

¥ Constitucion de la Republica del Ecuador, vigente a partir del 20 de octubre del 2008, Registro Oficial No.
449,

* Constitucion de la Republica del Ecuador, publicado en el Registro Oficial No. 499 de 20 de octubre del
2008.

® Declaracion Universal de Derechos Humanos, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
su Resolucion 217 A (111) ,de 10 de diciembre de 1948 en Paris.
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“...Art. 7.- Derecho a la Libertad Personal. 1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la
seguridad personal. 2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados partes o por las leyes

dictadas conforme a ellas...” .

No hay duda, que la libertad personal es un derecho fundamental, limitado, esta
limitacion estd dada por la privacion de la libertad, la que podra ordenarse de manera
excepcional como ultimo recurso. Esta investigacion se concreta especialmente a analizar
la libertad ambulatoria y su limitacion.

Luego de lo sefalado, transito en basqueda del concepto de libertad personal, y, por

su importancia he tomado la definicion que sigue.

“LIBERTAD (Der. Cons., Der. Com., Der. Proc., Der. Lab., Der. IT., Der. Pen.): 1.
Calidad de libre. 2. Facultad humana que permite al individuo actuar o no actuar, seguin su propia
eleccion. 3. Facultad de hacer o decir todo lo que no sea contrario a la ley, a la moral, a las buenas
costumbres o al orden publico. 4. Calidad de lo que no esta subordinado a nada ni a nadie. 5. Calidad

del que no est4 sometido a esclavitud ni recluido, detenido o preso...”’

La definicion que recoge el ambito de la libertad personal, la que se ajusta a la
investigacion, es la que cito, “Puede definirse a la libertad personal como la potestad que
tiene todo hombre para pensar querer y ejecutar todo lo que es de su voluntad, dentro de los

limites impuestos por la Constitucion Nacional y la Ley, sin reconocer voluntad alguna

® Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Doctrina y Jurisprudencia 1980-2005, suscrita en San
José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1.969, en Omar Huertas Diaz, Victor Caceres Tovar, Natalia
Chacén Triana, Waldina Gémez Carmona, compiladores, Bogota Colombia, Grupo Editorial 1bafiez, 2005, p.
94,

" Enciclopedia Juridica OMEBA, Tomo VIII — II, Apéndice, México. Editorial Bibliografica Omeba, Afio
2005, pags. 1217 — 1218.
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superior...”.  Esta libertad de obrar y pensar no estaria completa sin la libertad
ambulatoria, que consagra la Constitucion en el Art. 66 numeral 14.

La libertad personal esta vigente en un estado de derecho; en el Ecuador, Estado
constitucional de derechos y justicia, con atencién a la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, Tratado
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, también se encuentra en vigor, aungue no
esté debidamente regulada por la ley procesal penal, en el Art. 159 inciso segundo del
Caodigo de Procedimiento Penal.

Sobre la libertad personal se puede alcanzar un concepto sefialando que es un
derecho fundamental, que nace con la persona, le permite pensar, ejecutar y transitar, le
hace desenvolverse en la sociedad como él decida, solo limitado por la constitucion y la
ley.

1.2.- LIBERTAD PERSONAL EN EL ESTADO DE DERECHO.

Cuando se habla del estado de derecho, necesariamente debemos referirnos a los
paises en los que se encuentran vigentes la democracia y las libertades, plasmados en las
constituciones, y leyes. ;Cémo funciona el estado de derecho?. La respuesta encontramos

en el siguiente pronunciamiento.

“El estado de derecho: La ley determina la autoridad y la estructura de poder. Sin embargo, en la

practica, el poder se encuentra concentrado en una clase politica que es la que conforma el

¢ Mariano R. La Rosa, Exencion de prisién preventiva y excarcelacién. Buenos Aires. Editorial Astrea Afio
2006, pag. 13.
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parlamento. Recordemos que el estado de derecho es la sintesis de una pugna de poderes entre

quienes ejercian el poder econémico (burguesia) y el politico (aristocracia)”.’

Efectivamente nuestra sociedad ha estado sujeta a la pugna de poderes, alcanzando
luego el poder politico y econémico agruparse en uno solo, para secuestrar la funcién
judicial y mantenerla cautiva a sus intereses. Complementando lo sefialado tenemos el

pronunciamiento del autor Julio B. J. Maier,

*“...con la creacion del Estado de Derecho, se declara una serie de derechos y garantias que
intentan proteger a los individuos, miembros de una comunidad determinada, contra la utilizacién
arbitraria del poder penal del Estado; ellos conforman la base politica de orientacién para la
regulacion del derecho penal de un Estado, el marco politico dentro del cual son vélidas las
decisiones que se expresa acerca de su poder penal [ ...] De alli que desde el punto de vista de la
porcién del orden juridico que abarca el Derecho penal tanto material como formal, se conozca a
estas orientaciones bajo el nombre de principios constitucionales en cuanto ellas emanan de la ley

suprema que otorga fundamento de validez ( vigencia del orden juridico)...”*

El Ecuador es un estado constitucional de derechos y justicia asi lo consagra
la Constitucion que muchos principios, derechos y garantias que no se establecian en
anteriores constituciones, ahora estan concretadas en el Supremo Cuerpo Legal, es decir el
estado esta al servicio de la garantia de los derechos fundamentales de los ciudadanos, en

eso precisamente consiste el garantismo, porque de esa forma se limita el poder punitivo

del estado, porque una de las acepciones consiste en designar un modelo normativo de

® Ramiro Avila Santamaria, La Constitucion del 2008 en el contexto Andino. Analisis desde la doctrina y el
Derecho Comparado. Quito -Ecuador, Imprenta V. & M., Graficas Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, Afio 2008, pags. 20-21.

19 Julio B. J. Maier Derecho Procesal Penal Tomo | Fundamentos, Buenos Aires, Editores del Puerto s.r.l.,
Segunda Edicidn, 32 Reimpresion, afio 2004, pags. 473-474.
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derecho, con un derecho penal de estricta legalidad, propio de un estado de derecho como
Ecuador, pero a la vez, es de derechos y justicia, donde el estado tiene un poder minimo,
donde se minimiza la violencia, se maximiza la libertad, se garantiza los derechos de los
ciudadanos™. Esos derechos que en la actualidad son considerados y consta en la mayorfa
de paises del mundo, entre ellos Ecuador como estado constitucional de derechos y justicia,
se encuentran en plena vigencia, por lo que es necesario recurrir al pronunciamiento de un

estudioso de la materia, quien sefiala:

“El Estado constitucional: La constitucion determina el contenido de la ley, el acceso y el ejercicio
de la autoridad y la estructura de poder. La constitucion es material, organica y procedimental.
Material porque tiene derechos que seran protegidos con particular importancia que, a su vez, seran
el fin del Estado; organica porque determina los 6rganos que forman parte del Estado y que son los
llamados a garantizar los derechos; procedimental por que se establecen mecanismos de
participacion que procuran que los debates puablicos sean informados y reglados, tanto para la toma

de decisiones como para la elaboracién de normas juridicas. En suma, en el constitucionalismo se

conjugan estado como estructura, derechos como fin y democracia como medios.”*?

La pugna de los poderes quedd atrds, hoy los derechos fundamentales son
relevantes, esta vigente la verdadera independencia de las funciones del estado; la justicia
no esté al servicio de ningun poder politico ni econdmico, para acceder a ésta se requiere un
proceso de seleccion a cargo del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social.

La libertad ambulatoria tanto en el estado de derecho como en el estado
constitucional de derechos estara limitada por la privacion de la libertad. “El derecho a la

libertad personal, no obstante ser reconocido como elemento basico y estructural del Estado

1| uigi Ferrajoli, Derecho y Razén, Madrid, Editorial Trota. Séptima Edicién, Afio 2005, pags. 851-852.
12 Ramiro Avila Santamaria, Op. Cit. pag. 22.
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de Derecho, no alcanza dentro del mismo ordenamiento juridico un carécter absoluto e
ilimitado”.™® Esta limitacién en el caso de nuestro Pais esta dada por la Constitucion y la
ley.

Durante la vigencia del sistema inquisitivo, sin embargo de encontrarnos en un
estado de derecho, se produjeron violaciones a los derechos humanos; la privacion de la
libertad era generalizada, solo podia suspenderse mediante la caucion, pero aquellos
ciudadanos que no contaban con los recursos econdmicos para depositar la fianza se
encontraban condenados a guardar prision, hasta la conclusion del juicio que duraba
generalmente varios afos, violandose el plazo razonable, por lo que la prisién preventiva se
convirtié en una verdadera pena anticipada.

A partir de la promulgacion del nuevo Codigo de Procedimiento Penal, -13 de enero
del 2000 -, entr6 en vigencia el sistema acusatorio oral, - 13 de julio del 2001 - el que ha
mejorado la sustanciacion de las causas, en cuanto a sus plazos, en especial respecto de la
prision preventiva que podia ser sustituida, Art. 171, en delitos sancionados con prision de
hasta cinco afios; hoy se halla vigente la excepcionalidad de la prision preventiva, que ain
no estd debidamente regulada, en cuanto a escala de delitos por su gravedad, si bien el Art.
159 del Codigo de Procedimiento Penal, establece: “...En todas las etapas del proceso las
medidas privativas de libertad se adoptaran siempre de manera excepcional y restrictiva, y,
procederan en los casos que la utilizacion de otras medidas de caracter personal alternativas
a la prision preventiva no fueren suficientes para evitar que el procesado eluda la accion de

la justicia...”, no se ha regulado especificamente, situacion ésta que se debe a la

3 Heliodoro Fierro Méndez, Detencién y Libertad, Fundamentos Sustantivos y Procesales. Bogota. C.-
Colombia. Editorial Leyer. Afio 2004, pag. 30.
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implementacion de reformas tratando de adecuar la ley a la Constitucion, cuando lo
procedente resulta la vigencia de un nuevo codigo procesal penal.

Es importante tomar en cuenta el pronunciamiento que sigue: “No cabe duda alguna
que la libertad constituye piedra angular sobre la cual se construye los demas bienes
juridicos fundamentales, y es que solo a partir de la libertad personal se puede tener
“derechos” hacia los demas”.* Resulta imposible hablar de libertad personal sin
limitacion, una sociedad en la que esté vigente Unicamente la libertad personal constituiria
un retroceso al estado de barbarie, donde prevalece la ley del mas fuerte.

Los derechos fundamentales requieren de regulacién en las constituciones

nacionales y en los paises que se halla vigente el Estado de derecho en relacion a los

tratados de derechos humanos,

“De lo anterior, se deriva que la libertad y la democracia en la configuracion de los Estados actuales,
la primera se convierte en la parte sustantiva de su realizacion y promulgacién, mientras que la
segunda es su parte adjetiva en la cristalizacion de cada una de las libertades publicas y personales,

al igual que la materializacion de sus derechos fundamentales minimos que configuran una vida

digna".15

Las leyes deben guardar armonia con la Constitucion; en materia procesal penal
donde se regula la privacion de la libertad personal, debe estarlo con mayor razén, para
evitar arbitrariedades de jueces, en especial aplicar las Reglas Minimas de las Naciones

Unidas sobre las Medidas no Privativas de Libertad “REGLAS DE TOKIO”.

14 James Reategui Sanchez, En Busca de la Prisién Preventiva. Lima — Perd. Jurista Editores E.I.L.R., Afio
2006. pag. 98

1> Jorge Eduardo Carranza Pifia, La Libertad y la Detencién Preventiva en el Derecho Penal y los Tratados
Internacionales, Bogota D.C.-Colombia, Editorial Leyer, Afio 2002, pag. 23.
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1.3.- DERECHOS CONEXOS CON LA LIBERTAD PERSONAL.

El Art. 66 de la Constitucion determina un catalogo de derechos fundamentales de
libertad, los que estan estrechamente vinculados para un normal desarrollo en sociedad,
“Los derechos fundamentales de libertad por lo general se establecen expresamente en
disposiciones de derechos fundamentales. Se encuentran en una relacion uno a uno con las
disposiciones normativas. De cada disposicién de derecho fundamental se deriva un
derecho de libertad.”

La libertad personal no puede ser la excepcidn, no es un derecho absoluto, tiene su
limitacion en la privacion de la libertad, donde se encasillan la detencion y la prision
preventiva, “Los derechos fundamentales, no obstante su consagracion y su importancia, no
son absolutos y, por lo tanto, necesariamente deben armonizarse entre si y con los demas
bienes y valores protegidos, pues, de lo contrario, ausente esa indispensable relativizacion,
la convivencia social y la vida institucional no serian posibles”.*’

Los derechos conexos con la libertad personal, son todos los referidos en el Art. 66
de la Constitucion; cuando se limita la libertad ambulatoria, a través de la prision
preventiva, se vulneran principalmente los derechos a la intimidad familiar y personal, el
derecho a la libertad del trabajo. En cuanto a la intimidad familiar y personal, debo sefalar
que el privado de la libertad es separado de su nucleo familiar, para ser internado en una
carcel, donde ya no cuenta con la intimidad familiar y pasa a convivir con un grupo de

detenidos; en relacion al derecho a la libertad del trabajo, es muy grave, por cuanto el preso

deja de trabajar en una actividad especifica que le proporcionaba el ingreso econémico para

' Rodolfo Arango, El concepto de Derechos Sociales Fundamentales. Colombia, Legis Editores S.A.
Universidad Nacional de Colombia. Primera Edicién. Afio 2005, pag. 121
7 Heliodoro Fierro Méndez, Op. Cit. pag. 30.
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la subsistencia de su familia, en razon de que en la carcel no puede laborar y si lo hace
debera sujetarse a los trabajos que se realicen en su interior, es decir, ya no tiene libertad
para decidir su actividad laboral y no tiene posibilidad de obtener ingresos para solventar a

su familia.

1.4.- LIMITACION DE LA LIBERTAD PERSONAL.

La privacion de la libertad personal constituye una limitacion, y esa limitacion se
deriva en la detencion y prisién preventiva que en nuestro Pais es excepcional, asi lo
consagra el Art. 77 numeral 1 de la Constitucion y el Art. 159 inciso segundo del Cddigo de
Procedimiento Penal reformado, que si bien ratifica la vigencia el sistema acusatorio oral,
aun no tiene su realizacion completa por la falta de un codigo de procedimiento penal que
se relacione de manera estricta a la Constitucion.

En la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de
Costa Rica, ratificado por el Ecuador, en el Art. 7 numeral 2, refiere: “Nadie puede ser
privado de su libertad fisica, salvo por causas y en las condiciones fijadas de antemano por
las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a
ellas”. Nos situamos en el principio de legalidad consagrado en el Art. 76 numeral 3 de la
Constitucion, sin ley no hay pena como se pronuncio Beccaria en su obra De Los Delitos y
de las Penas, conocido como el principio “ Nullium crimene sine lege”. “Entendido esta
que la regla es la libertad y su excepcion la privacion, la que debe ser aplicada dentro de un

contexto racional y no absoluto, fundamentada en motivos relacionados al caso concreto y a
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ciertas caracteristicas personales del imputado que no pueden dejar de ser valoradas sin que
esto equivalga a un etiquetamiento.”®

En el Ecuador por la excepcionalidad de la prision preventiva, corresponde agotar
las medidas cautelares personales establecidas en la Ley Procesal Penal que anteceden a la
misma, cuando el delito no esta reprimido con reclusién, sino con prisién, siempre que no
exista reincidencia. Sin embargo en la Constitucion no se hace esa distincion y se refiere en
forma general a toda clase de delitos.

¢Con la limitacion de la libertad ambulatoria, estard protegida la sociedad?. Esta
interrogante nos lleva a confrontar el derecho a la libertad personal con el derecho a la
seguridad de la sociedad. Cuando un ciudadano es afectado con la restriccion de la libertad
como consecuencia de haber perpetrado un delito éste afecta en los bienes, a la sociedad y
en general al estado; con presurizar a esta persona se garantizard la seguridad de los
perjudicados, pues tantos derechos tiene el imputado, como la victima, de ésta ultima se
encuentran determinados en el Art.78 de la Constitucién donde entre otras garantias se
preveé su no revictimizacion, particularmente en la obtencion y valoracion de las pruebas, la
proteccion de las amenazas y cualquier forma de intimidacion; pero esto en el plano
estrictamente particular, mas cuando hablamos de la sociedad, el estado debe implementar
mas seguridad con la fuerza publica, con un incremento del niamero de elementos policiales
lo que importa un mayor presupuesto y aumento de los privados de la libertad, aqui se

presenta una interrogante “; tiene derecho el Estado a imponer la prisién preventiva a

18 Gabriel Nardiello, La Prisién Procesal.- Buenos Aires. Impreso en ABRN Producciones Gréficas, Afio
2007. pag. 29.
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personas juridicamente inocentes?”?, si se detiene a una persona se garantiza el derecho del
perjudicado a la seguridad, pero por otro lado, su privacién de la libertad no equivale que se
le garantice el debido proceso, que se cumplan los plazos previstos para el comienzo y fin
del juicio, que se respeten las normas del sistema acusatorio oral, que el detenido en su
internamiento sea tratado dignamente, que de ningln modo la cércel se constituya en el
inicio de una formacién delictiva.

En las actuales circunstancias, no es posible que el estado asi lo garantice. Luego el
Juez para tomar una decision debera verificar los presupuestos y circunstancias que rodean
al detenido, no es aceptable que se aplique los preceptos legales como fundamento rigido,
de asi hacerlo equivaldria a una funesta aplicacion del principio de la excepcionalidad de la

prision preventiva, prevaleciendo de este modo la seguridad a la libertad.

1.5.- DERECHOS DE LAS PERSONAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD.

Nos referimos a los derechos de las personas privadas de la libertad, mediante
prision preventiva, luego de agotarse las medidas cautelares personales que no pudieron ser
aplicadas y no fue posible aplicar la excepcionalidad, situandonos en el Art. 51 de la
Constitucion, que contiene los derechos de las personas privadas de la libertad, siendo
relevante el derecho del privado de la libertad a declarar ante una autoridad judicial del
trato recibido durante la privacion de la libertad, lo que permitira frenar el abuso de las
autoridades de los centros carcelarios.

También se destaca la atencion especializada que deben recibir las mujeres

embarazadas, y en periodo de lactancia, adolescentes, y las personas adultas mayores,

9 Nelson Pesoa, Fundamentos constitucionales de la exencion de prision y de la excarcelacion, citado por
Alberto Bovino, Aporias. Sombras y Ficciones de la justificacién del encarcelamiento preventivo, Foro de
Derecho Penal No. 8, editorial Universidad Andina Simén Bolivar, sede Ecuador, Pag 7
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enfermas o con discapacidad; y, medidas de proteccion para las nifias, nifios, adolescentes,
personas con discapacidad y personas adultas mayores que estén bajo su cuidado y
dependencia, ndtese que también se involucran aquellos detenidos con prision preventiva;
en la actualidad hace falta la implementaciéon de una ley para el pleno ejercicio de esos
derechos.

El Cddigo de Ejecucion de Penas y Rehabilitacion Social vigente, fue codificado el
17 de noviembre del 2006, antes de la vigencia de la actual Constitucién, por lo que se
requiere poner en vigencia un nuevo Codigo de Ejecucion de Penas y Rehabilitacion Social,
que guarde relacién con la Constitucion, pues, en el Cdédigo Organico de la Funcion
Judicial ya se refiere a los Jueces de Garantias Penales, y a sus funciones, como consta del
numeral 14 de las Disposiciones Reformatorias y Derogatorias.

La realidad que se vive en las carceles de nuestro Pais, verdaderos infiernos,
demuestran que los derechos de las personas privadas de la libertad son violados de manera
frecuente, a esos centros son conducidos quienes tienen la orden de prision preventiva,
recibiendo humillaciones, torturas y tratos crueles.

Las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, establecen un principio
fundamental, que debe ser observado por los paises democréaticos, que se concreta en el

siguiente:

“6. 1) Las reglas que siguen deben ser aplicadas imparcialmente. No se debe hacer
diferencias de trato fundadas en prejuicios, principalmente de raza, color, sexo, lengua, religion,

opinién politica o cualquier otra opinién, de origen nacional o social, fortuna, nacimiento u otra
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situacién cualquiera. 2) Por el contrario, importa respetar las creencias religiosas y los preceptos

morales del grupo al que pertenezca el recluso.””

Frente a la privacion de la libertad, los derechos de las personas estan lejos de
cumplirse, por falta de recursos econémicos del Estado, la atencion de gente especializada,
sobre todo una politica penitenciaria que esté acorde a tales derechos.

¢Se puede privar de la libertad personal a un ciudadano que ha cometido un delito
no grave frente a esa realidad carcelaria que vive el Pais?. La respuesta sera, apliquemos la
excepcionalidad de la prision preventiva, tomando en consideracion la proporcionalidad
evitando destruir el ndcleo familiar.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, se pronuncid respecto de un

ecuatoriano privado de la libertad, en el que se vulnerd su derecho a la vida, sefialando:

“...Informe No. 63 / 99 de 13 de abril de 1.999, caso 11.427 VICTOR ROSARIO
CONGO - ECUADOR. El 14 de septiembre de 1990 el guia Walter Osorio atacd
al recluso Victor Rosario Congo, en el Centro de Rehabilitacion de Machala,
causdndole una herida en la cabeza. La victima permanecié sola en una celda de ese
Centro de Rehabilitacion desde el 14 de septiembre hasta su traslado al hospital
Luis Vernaza el 25 de octubre, donde murio; la victima fallecio debido a su estado
de deshidratacion avanzada segun surge de la autopsia que se le practic6. La
Comision Interamericana afirmé: “ Las personas que se encuentran bajo custodia en

una institucion penitenciaria, tal como el Centro de Rehabilitacion de Machala, se

0 Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones
Unidas sobre Prevenciéon del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955, y
aprobadas por el Consejo Econémico y Social en sus resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y
2076 (LXII) de 13 de mayo de 1977.
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hallan bajo la jurisdiccion directa del Estado, el cual tiene la carga de garantizar la

integridad fisica, psiquica y moral de los detenidos”.*

El caso sefialado determina la situacion de las cérceles de nuestro Pais, que no han
mejorado de la manera y forma que consta en la Constitucion, sin embargo de los esfuerzos
que se vienen realizando, de manera especial por el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, por tanto es importante la vigencia del nuevo Codigo de Ejecucién de Penas y

Rehabilitacion social que garantice la integridad fisica de los detenidos.

2! Juan David Posada Segura. El Sistema Penitenciario. Estudio sobre Normas y Derechos relacionados con
la Privacién de la Libertad. Bogota Colombia. Libreria Juridica COMLIBROS. Afio 2009 pags. 184- 185.

25



Capitulo 11

2.- MEDIDAS PRIVATIVAS DE LA LIBERTAD.-

La Constitucién en el Articulo 77 numeral 1, establece la excepcionalidad de la
prision preventiva, por su vigencia, la medida cautelar personal debia adecuarse a la
excepcionalidad, por cuyo motivo se ha promulgado la Ley Reformatoria al Cddigo de
Procedimiento Penal, estableciéndose las medidas cautelares personales, que estan
determinadas en el Art. 160. Antes de la vigencia de la Ley Reformatoria, las medidas
cautelares personales fueron la detencién y prisién preventiva, luego de las reformas
tenemos las medidas cautelares de caracter personal, que en nimero de trece, constan
detalladas en dicha disposicion legal, destacando que la detencion y la prision preventiva,
se encuentran como medidas de ultima ratio.

Las medidas cautelares personales que hoy nos presenta el Art. 160 del Cddigo de
Procedimiento Penal, se concretan a las siguientes:

1) LA OBLIGACION DE ABSTENERSE DE CONCURRIR A
DETERMINADOS LUGARES. Esta medida cautelar personal se relaciona con violencia
intrafamiliar y delitos sexuales.

2) LA OBLIGACION DE ABSTENERSE DE ACERCARSE A
DETERMINADAS PERSONAS. También se relaciona con violencia intrafamiliar y
delitos sexuales.

3) LA SUJECION A LA VIGILANCIA DE AUTORIDAD O INSTITUCION
DETERMINADA, LLAMADA A INFORMAR PERIODICAMENTE AL JUEZ DE

GARANTIAS PENALES O A QUIEN ESTE DESIGNARE. Esta medida cautelar personal
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es inaplicable en nuestra realidad por falta de una estructura apropiada y recursos
economicos.

4) LA PROHIBICION DE AUSENTARSE DEL PAIS. Medida cautelar personal,
estuvo presente en el Cadigo de Procedimiento Penal anterior a la reforma en el Art. 171,
numeral 3, con esta medida se impide la fuga del procesado.

5) SUSPENSION DEL AGRESOR EN LAS TAREAS O FUNCIONES QUE
DESEMPENA CUANDO ELLO SIGNIFICARE ALGUN INFLUJO SOBRE VICTIMAS
O TESTIGOS. Medida cautelar personal nueva, atenta al derecho de trabajo consagrado en
el Art. 66 numeral 17 de la Constitucion.

6) ORDENAR LA SALIDA DEL PROCESADO DE LA VIVIENDA SI LA
CONVIVENCIA IMPLICA UN RIESGO PARA LA SEGURIDAD FISICA O SIQUICA
DE LAS VICTIMAS O TESTIGOS. Se refiere a violencia intrafamiliar, delitos sexuales,
ampliando su @mbito de accidn para los testigos.

7) ORDENAR LA PROHIBICION DE QUE EL PROCESADO, POR SI MISMO
O ATRAVES DE TERCERAS PERSONAS, REALICE ACTOS DE PERSECUCION O
DE INTIMIDACION A LA VICTIMA, TESTIGO O ALGUN MIEMBRO DE SU
FAMILIA. Esta prevista en el Art. 13 numeral 5 de la Ley Contra la Violencia a la Mujer y
la Familia vigente antes de la Ley Reformatoria al Cdodigo de Procedimiento Penal, se
relaciona con violencia intrafamiliar y delitos sexuales, con aplicacion para los testigos.

8) REINTEGRAR AL DOMICILIO A LA VICTIMA O TESTIGO
DISPONIENDO LA SALIDA SIMULTANEA DEL PROCESADO, CUANDO SE
TRATE DE UNA VIVIENDA COMUN Y SEA NECESARIO PROTEGER LA

INTEGRIDAD PERSONAL Y/O SIQUICA. Se refiere a violencia intrafamiliar y delitos
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sexuales, esta vigente en el Art. 13 numeral 6 de la Ley Contra la Violencia a la Mujer y la
Familia. Se aplica también a los testigos.

9) PRIVAR AL PROCESADO DE LA CUSTODIA DE LA VICTIMA MENOR
DE EDAD, EN CASO DE SER NECESARIO NOMBRAR A UNA PERSONA IDONEA
SIGUIENDO LO DISPUESTO EN EL ART. 107, REGLA SEXTA DEL CODIGO CIVIL
Y LAS DISPOSICIONES DEL CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA. Se
encuentra vigente en el Art. 13 numeral 7 de la Ley Contra la Violencia a la Mujer y la
Familia. Se debe aplicar a los delitos sexuales y violencia intrafamiliar.

10) LA OBLIGACION DE PRESENTARSE PERIODICAMENTE ANTE EL
JUEZ DE GARANTIAS PENALES O ANTE LA AUTORIDAD QUE ESTE
DESIGNARE. Complementando a la prohibicién de salida del Pais, esta medida cautelar
impide la fuga del procesado.

11) EL ARRESTO DOMICILIARIO QUE PUEDE SER CON SUPERVISION O
VIGILANCIA POLICIAL. Anteriormente fue una medida sustitutiva a la prision
preventiva prevista en el Art. 171 numeral 1 del Cddigo de Procedimiento Penal, tuvo
aplicacion especialmente para mujeres embarazadas y personas mayores de 65 afos, hoy
tenemos para personas mayores de 60 afios, como asi lo sefiala el Art. 171 de la Ley
Adjetiva Penal.

En la reforma al CPP que prepara la Asamblea, ésta medida ya no se generaliza para
toda clase de delitos, no se la podra otorgar en los delitos contra la administracion publica,
donde resulte muerta una persona o personas, delitos sexuales, de odio, de los sancionados
con reclusion, y si el imputado es reincidente.

12) LA DETENCION, Se aplica estrictamente para investigacion de un delito de

accion publica, es una medida cautelar personal excepcional.
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13) LA PRISION PREVENTIVA. Es una medida cautelar personal excepcional.

De las medidas cautelares personales, los jueces de garantias penales, aplican las
constantes en los numerales 4 y 10 del Art. 160 del Cddigo de Procedimiento Penal en
forma prioritaria, luego tenemos el arresto domiciliario del numeral 11 de la norma citada,
finalmente las medidas que ya existieron el Art. 13 de la Ley Contra la Violencia a la
Mujer y la Familia, que se relacionan con violencia intrafamiliar, con la novedad de que se
amplia a los casos de delitos sexuales y para testigos.

Surge la necesidad de la vigencia de un nuevo Codigo de Procedimiento Penal, ante

la vigencia de la excepcionalidad de la prisidn preventiva:

““...en Ecuador los ejes centrales de la prision preventiva, esto es su naturaleza cautelar y su
caracter excepcional, son conceptos que estan en construccion [...] ya hay una fuerte corriente para
reformar de forma integral el Cddigo de Procedimiento Penal y a pesar de que hay fuerzas que

pretende no plasmar en la real dimensién el marco constitucional, todavia el proceso penal no

desencanta...”.?2

2.1.- FACTORES DE JUSTIFICACION DE LA PRISION PREVENTIVA
Se justifica la prisidn preventiva para garantizar la comparecencia del procesado al
juicio o para asegurar el cumplimiento de la pena, asi lo sefiala el Art. 167 del Codigo de
Procedimiento Penal:
“Art. 167.- Prision Preventiva.- Cuando la jueza o juez de garantias penales

lo crea necesario para garantizar la comparecencia del procesado o acusado al

%2 Diego Zalamea Ledn. Reporte del Estado de la prision preventiva en el Ecuador, en Prisién Preventiva y
Reforma Procesal Penal en América Latina Evaluacion y Perspectivas, Directores de la investigacion y
Editores Cristian Riego y Mauricio Duce, Centro de Estudios de la Justicia de las Américas, Santiago de
Chile, Abril 2009, pag. 291.
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proceso 0 para asegurar el cumplimiento de la pena, puede ordenar la prision

preventiva, siempre que medien los siguientes requisitos:...”.

Los fines del proceso estan determinados en esta norma, como tales seran
analizados.

a). PARA GARANTIZAR LA COMPARECENCIA DEL PROCESADO O ACUSADO
AL PROCESO.-

En los delitos graves, es necesario aplicar la prision preventiva, y de esta manera
evitar la fuga del procesado o acusado, especialmente vuelva a delinquir, obstruya la
investigacion, persiga a la victima.

En los delitos no graves que son sancionados con prision de hasta cinco afos, tiene
vigencia la excepcionalidad de la prisién preventiva, destacando su no aplicacion a los
reincidentes. “El peligro de fuga, de hecho, estd provocado predominantemente, més que
por el temor a la pena, por el miedo a la prision preventiva. Si el imputado no estuviera
ante esta perspectiva, por el contrario, al menos hasta la vispera de la condena el maximo

interés en no escapar y defenderse...”?,

Hay que ligar al procesado hasta la sentencia, de
lo contrario la justicia queda burlada.

El juez de garantias penales que ordena la prision preventiva aplicara la
excepcionalidad, sin dejar de observar los derechos de la victima que se encuentran
consagrados en el Art. 78 de la Ley Fundamental y la proporcionalidad entre el delito
cometido y la realidad del privado de la libertad, en casos concretos.

b). PARA ASEGURAR EL CUMPLIMIENTO DE LA PENA.-

En la Constitucion vigente, el Art. 77 numeral 1 sefiala: “La privacion de la libertad

se aplicard excepcionalmente cuando sea necesaria para garantizar la comparecencia en el

2% Luigi Ferrajoli, Derecho y Razén, Op. Cit., pag. 558
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proceso o para asegurar el cumplimiento de la pena”, pareceria una pena anticipada, no lo
es en medida en que no exceda los plazos sefialados por el Art. 169 del Cddigo de
Procedimiento Penal. Si los plazos han vencido y se mantiene vigente la prision preventiva,
se vulnera la presuncion de inocencia.

En delitos graves como el asesinato, violacion, peculado, trafico de estupefacientes
entre otros, se debe dictar la medida cautelar de prision preventiva para que el procesado o
acusado cumpla la pena.

Para el autor CLAUS ROXIN: “La prision preventiva en el proceso penal es la
privacion de la libertad del imputado con el fin de asegurar el proceso de conocimiento o la
ejecucion de la pena.”*, los fines de la prisién preventiva se refieren a los sefialados en la
Constitucion vigente, regulados por el Art. 167 del Codigo de Procedimiento Penal.

El Dr. RICARDO VACA ANDRADE, sefiala: “...Si al procesado y luego acusado
se lo mantiene forzosamente vinculado al proceso mientras se cumple la complicada
actividad procesal en las distintas etapas, al momento en que se dicte la sentencia definitiva,
si es condenatoria, sera facil someterle a los 6rganos competentes encargados de hacerle
cumplir la pena, tornando asf efectiva la actuacién del Derecho Penal...”.?

Se confirma lo que he sefialado, no se atenta al principio de inocencia cuando se
ordena la prision preventiva, luego de agotadas las medidas cautelares personales del Art.
160 del Cddigo de Procedimiento Penal, especialmente cuando se trata de un delito grave.

José |. Cafferata Nores sefiala

“...Para mantener su condicion puramente cautelar el encierro procesal solo puede durar un

24 Claus Roxin, Derecho Procesal Penal. Maipti Buenos Aires, Editores del Puerto, Afio 2000, pag. 257
% Ricardo Vaca Andrade, Manual de Derecho Procesal Penal. Quito- Ecuador Corporacién de Estudios y
Publicaciones. Cuarta Edicion Actualizada, Tomo Il. Afio 2009, pag. 713.
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tiempo limitado: el imprescindible para tramitar y concluir el proceso en el que se lo ha
dispuesto bajo el Unico argumento y con el Gnico proposito de proteger aquel peligro. Mas

alla debera cesar, atn cuando la sentencia que procura cautelar no se haya dictado en ese
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lapso...””®, luego se pronuncia “O sea que tanto la imposicion procesalmente

innecesaria del encarcelamiento, como su prolongacién mas alld de lo razonable, lo

desnaturalizaran transformandolo en una ilegal pena anticipada, contraria al principio de

inocencia”.?’

En consecuencia, la prision preventiva no puede alejarse de los plazos estrictamente
sefialados para su vigencia, si de hecho exceden, se debe dejar sin efecto como lo sefiala la
Ley Suprema en el Art. 77.9 y lo ratifica el Art. 169 de la Ley Adjetiva Penal, de esta
manera no vulnerar la presuncion de inocencia.

El gran debate también se produce en el momento en el que no se dicte condena y se
absuelva al acusado, por lo que surge una interrogante ;podré el privado de su libertad
recuperar a su familia desintegrada?. ¢, Recuperara su dignidad? ;Podra reintegrarse a su
trabajo?. Las respuestas a estas interrogantes no pueden ser otras que aquél ciudadano
perdid esos espacios, aunque el Estado se empefie en proporcionar fuentes de trabajo, y
pagar indemnizaciones con derecho de repeticion, pero esta realidad estd lejos de

cumplirse.

2.2.- APREHENSION.

% José |. Cafferata Nores, Proceso penal y derechos fundamentales, Ciudad auténoma de Buenos Aires,
Editores del Puerto s.r.I., 2008, Segunda Edicién, pag. 90

27 José 1. Cafferata Nores, Op. Cit. pag. 90. Sustenta en el informe No. 12/ 96, caso 11.245 de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos.

32



La aprehension tiene vigencia para los delitos flagrantes, esté previsto en el Codigo
de Procedimiento Penal, en el Art. 161. Se refiere a la detencion por delito flagrante, en el
que cualquier ciudadano puede detener a quien sorprenda en un delito de accién publica.
La persona que realizé la detencion debe entregar al detenido a la policia, quien a su vez lo
conducira ante el juez de garantias penales, para que dicte 0 no una medida cautelar
personal, mediante una audiencia que se conoce como calificacion de flagrancia que esta
regulada por el Art. Innumerado agregado por el Art. 36, a continuacion del Art. 161 de la
ley de la materia.

Existe contradiccion con lo dispuesto en el Art. 216 numeral 6° del Cddigo de
Procedimiento Penal, en que se faculta al Fiscal ordenar la detencion, cuando esta facultad
estd otorgada Unica y exclusivamente al juez de garantias penales, més aun si existen al
momento jueces de delitos flagrantes en Quito, Guayaquil y otras capitales de provincia.

¢La aprehension es una medida cautelar personal?. No es una medida cautelar, pues
no se halla determinado en el Art. 160 del Cddigo de Procedimiento Penal, pero si es un
medio para que opere la misma.

Al respecto Jorge Zavala Baquerizo, sefiala: “En ningun caso el acto de aprehender
es una medida cautelar sino el medio a través del cual se hace efectiva una medida
cautelar.” %

Ricardo Vaca Andrade se pronuncia: “Notese que la aprehension no es una medida

cautelar, por eso no esta incluida en la enumeracion del Art. 160 reformado, aunque en el

%8 Jorge Zavala Baquerizo, Tratado de Derecho Procesal Penal, Guayaquil — Ecuador, Editorial Edino, Tomo
VI, Afio 2005, pag. 24
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Art. 161 nuestro ilustrado “legislador” confunda los conceptos y llegue al colmo de afirmar
que los agentes o cualquier persona pueden detener “como medida cautelar”.”®
El delito flagrante estd definido en el del Cddigo de Procedimiento Penal, en la

disposicion que cito.

“Art. 162.- Delito flagrante.- Es delito flagrante el que se comete en presencia de
una 0 mas personas o cuando se lo descubre inmediatamente después de su supuesta
comision, siempre que haya existido una persecucion ininterrumpida desde el
momento de la supuesta comision hasta la detencion, asi como que se le haya
encontrado con armas, instrumentos, el producto del ilicito, huellas o documentos
relativos al delito recién cometido. No se podra alegar persecucién ininterrumpida
si han transcurrido mas de veinte y cuatro horas entre la comision del delito y la
detencion.”

El delito flagrante se comete: a). En presencia de una 0 mas personas; b).
Inmediatamente después de su comision; c). Cuando se haya encontrado en poder del
delincuente armas, instrumentos, o el producto del ilicito, huellas o documentos relativos al
delito. Existe delito flagrante hasta las veinte y cuatro horas posteriores, entre la comision
del delito y la detencidn, es lo que se denomina cuasi flagrancia, aparece con las reformas
al Codigo de Procedimiento Penal vigentes, pero ha servido para el abuso policial, por que
las detenciones que se realizan fuera de las veinte y cuatro horas, se tramita como delito
flagrante, cuando lo I8gico es que se sustancie el proceso de la manera ordinaria como se

halla establecido en el Art. 217 de la Ley Procesal Penal, entonces, se vulnera el Debido

29 Ricardo Vaca Andrade, Op. Cit., pag. 669
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Proceso, consagrado en el Art. 76 de la Constitucion numeral 7, letras a y b, al igual que la
presuncion de inocencia y sobre todo la libertad ambulatoria.

El Art. 77 nimero 1 de la Constitucion, establece “...se exceptian los delitos
flagrantes, en cuyo caso no podra mantenerse a la persona detenida sin formula de juicio
por mas de veinte y cuatro horas. La jueza o juez siempre podra ordenar medidas
cautelares distintas a la prision preventiva”, es decir, en delitos flagrantes se procede de
manera especial que diferencia al tramite ordinario, pero le esta sefialando a las juezas y
jueces de garantia penales de las otras medidas cautelares que puede aplicar a la coercion

preventiva.

2.3.- DETENCION.

La detencion, es una medida cautelar personal que se encuentra prevista en el Art.
160 numeral 12 del Codigo de Procedimiento Penal, regulada en el Art. 164 del mismo
Cuerpo Legal, tiene como propésito investigar un delito de accién publica.

La duracion de la detencion, de acuerdo al Art. 165 de la Ley Adjetiva Penal, no
puede exceder de veinte y cuatro horas, pues, de excederse, serd puesto inmediatamente en
libertad. No se determina quién va a investigar el delito de accion puablica o el Fiscal
aplicando el Art. 195 de la Constitucion, o la Policia Judicial mediante delegacion, porque
antes de las reformas a las disposiciones del Codigo de Procedimiento Penal, en lo que
respecta a la detencion la investigacion la realizaba la Policia Judicial, que se arrastra del
sistema inquisitivo violatorio a la libertad personal.

Es necesario reformar el Art. 164 del Cédigo de Procedimiento Penal sefialando

claramente que la investigacion la realice el Fiscal sin delegar a la Policia Judicial, sin
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perjuicio de derogarla, pues, si existen presunciones de responsabilidad se debe dar inicio a
una instruccion fiscal como lo dispone el Art. 217 del Cuerpo Legal citado.
2.4.- PRISION PREVENTIVA.

Es una medida cautelar, personal, excepcional, que ordena una jueza o0 juez de
garantias penales dentro de un proceso penal. Es facultativo del juez el ordenar la prision
preventiva, claro estd luego de agotar las otras medidas cautelares personales que se
encuentran establecidas en el Art. 160 de la Ley Adjetiva Penal, que no fueron posible
aplicarlas, especialmente cuando “ Se advierte que esta medida s6lo se concibe cuando el
delito que se imputa esta reprimido con pena privativa de libertad, puesto que no es légico
encarcelar a una persona a titulo de cautela, si en caso de ser condenado no pudiese
imponérsele derechamente una pena privativa de libertad...”.*

Para dictar la prision preventiva, la jueza o el juez de garantias penales, debe aplicar

la proporcionalidad entre el hecho cometido y la pena,

“...De alli que se afirme la necesidad de que el encarcelamiento preventivo sea

proporcional a la pena que se espera, en el sentido de que no la pueda superar en gravedad. Y esa
proporcionalidad se refiere tanto a la calidad cuanto a la cantidad de pena, en caso de ser ella
divisible. Se debe, por ello admitir que, en un estado de derecho superado este limite de sacrificios
de los derechos individuales, el Estado acepta el perjuicios eventual que de esta limitacion podia
sobrevenir para la realizacion regular y efectiva de la persecucion penal efecto que, por lo demas, es

propia de toda limitacion a su poder penal por intermedio de las garantias del individuo”.**

Surge una interrogante ¢Puede una jueza o juez temporal o suplente aplicar

% Mariano R. La Rosa, Op. Cit. P4g. 258
31 Julio B. J. Maier, Op. Cit., pag. 528
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correctamente la norma citada, en cuanto a la prision preventiva?. La respuesta que salta a
la vista es un rotundo no, la libertad de las personas estd en manos de profesionales sin
especializacion, lo que ha llevado a cometer errores, por lo que es necesario jueces
especializados, que sean nombrados luego de un concurso de merecimientos, o poner en
funcionamiento la Escuela de jueces para evitar las improvisaciones, como sucede hasta
hoy, salvo limitados casos de jueces conocedores de la materia y con nombramiento, que se
encuentran en funciones. La razon para reclamar la presencia de jueces especializados y
titulares obedece al hecho de que esta en juego la libertad ambulatoria, que afecta al ndcleo
familiar, trabajo e intimidad familiar.

“La prision preventiva es una medida de neutralizacion provisional y hasta

definitiva de la libertad ambulatoria.”®?

No es propiamente una medida de neutralizacion
provisional, sino cautelar, limitada, sobre todo excepcional, lo que ratifica Miguel Fenech,

cuando sefiala,

“La prision provisional es un acto cautelar por el que se produce una
limitacion de la libertad individual de una persona en virtud de una declaracion de
voluntad judicial y que tiene por objeto el ingreso de ésta en un establecimiento
destinado al efecto, con el fin de asegurar los fines del proceso y la eventual

H P » 33
ejecucion de la pena”.
La prision preventiva también conocida como prisién provisional, se encuentra

regulada en el Art. 167 de la Ley Procesal Penal.

Los requisitos para ordenarse la prision preventiva son:

%2 James Reategui Sanchez. Op. Cit. pag. 55.
% Miguel Fenech, Enciclopedia de Ciencias Juridicas y Sociales, Derecho Procesal Penal, Barcelona,
Editorial Labor S.A., Vol. I, Tercera Edicion, Afio 1985, pag. 824.
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1. INDICIOS SUFICIENTES SOBRE LA EXISTENCIA DE UN DELITO DE
ACCION PUBLICA.

En el Art. 32 del Cddigo de Procedimiento Penal, se clasifica desde el punto de
vista de su ejercicio, la accion penal en dos clases: publica y privada. El ejercicio de la
accion publica corresponde exclusivamente a la Fiscal o el Fiscal, segn asi lo determina el
Art. 33, lo que guarda relacién con el Art. 195 de la Constitucion que habla sobre la minima
intervencién penal, que no persigue delitos de bagatela, sino en aquellos de trascendencia o
gravedad.

La Dra. Mariana Yépez Andrade, se pronuncia al respecto,

“ el principio de minima intervencién penal es un introducido en la persecucion del delito,
por la Constitucién de la Republica ( 195) y tiende a que no se persigan delitos considerados como
insignificantes, es decir que el derecho penal solo debe inmiscuirse cuando se ataca en forma grave
los bienes juridicos de mayor trascendencia, a fin de que las ofensas menores correspondan a otras

dreas, pero para definir la insignificancia hay criterios que permiten recurrir a las categorias

dogmaticas del delito...”.** Ya se dio un paso importante con las Ultimas reformas de la
Ley Procesal Penal, en el momento en que la estafa y otras defraudaciones, la
violacion de domicilio, el hurto y las lesiones que no superan los treinta dias,

forman parte de los delitos de accion privada y no de los de accion publica.

El Art. 36 del Cuerpo Legal sefialado, establece los delitos de accién privada y los
describe, por tanto aquellos que no estan inmersos en tal disposicion, son delitos de accién

publica.

% Mariana Yépez Andrade, “Novedades Juridicas” en Nuevas Reformas al Cédigo de Procedimiento Penal,
No. 33, Afio VI, Ediciones Legales, Marzo 2009, pag. 19.
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2. INDICIOS CLAROS Y PRECISOS DE QUE EL PROCESADO ES AUTOR O
COMPLICE DEL DELITO.

La prision preventiva se la dicta en contra de autores o cémplices y no contra
encubridores.

3. QUE SE TRATE DE UN DELITO SANCIONADO CON PENA PRIVATIVA
DE LIBERTAD SUPERIOR A UN ANO.

El Art. 173 del Codigo de Procedimiento Penal, establece la prohibicion de ordenar
la prision preventiva si las infracciones no exceden de un afio de prision, y que guarda
relacién con la Resolucion de la Corte Suprema de Justicia, actualmente Corte Nacional de

Justicia

“ARTICULO 1.- Sin prejuicio de la pena peculiar de prisién impuesta en sentencia y de la
facultad que tienen los Jueces y Tribunales de hacer uso de la Fuerza Publica para compeler al
Sindicado o Procesado a la practica del acto procesal dispuesto, inclusive la audiencia previa a la
sentencia, no se podra ordenar la prision preventiva en ninguna de las etapas del proceso, cuando el

caso esté comprendido en el Art. 179 del Cédigo de Procedimiento Penal.”*®

4. INDICIOS SUFICIENTES DE QUE ES NECESARIO PRIVAR DE LA
LIBERTAD AL PROCESADO PARA ASEGURAR SU COMPARECENCIA AL
JUICIO.

Se busca la inmediacion del procesado con el juicio y de esta manera cumplir con
los plazos establecidos en el Art. 169 del Cdédigo de Procedimiento Penal, encontrandonos

frente al plazo razonable.

% Registro oficial No. 280, 26-1X- 1985.
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5. INDICIOS SUFICIENTES DE QUE LAS MEDIDAS NO PRIVATIVAS DE
LIBERTAD SON INSUFICIENTES PARA GARANTIZAR LA PRESENCIA DEL
PROCESADO AL JUICIO.

Sobre todo en delitos graves, que causan conmocion ciudadana, es necesario aplicar
la prision preventiva, fundado en este requisito.

Antes de las reformas al Codigo de Procedimiento Penal, el Art.167 contenia los
tres primeros requisitos, hoy se encuentran dos requisitos que se han incrementado, que se
relacionan con la comparecencia del procesado al juicio y agotamiento de las otras medidas
cautelares personales que anteceden a la prision preventiva.

El ultimo inciso del Art. 169 del Codigo Orgéanico de la Fundon Judicial establece
una prohibicion, que textualmente dice: “Se prohibe a los jueces de juzgados dictar medidas
cautelares en contra de personas que de manera publica y notoria ejercieren una funcion
publica sujeta a fuero superior, ain cuando del proceso no constare dicha calidad”. Se
refiere al fuero del que gozan funcionarios publicos, y no pueden los jueces de juzgados
dictar medidas cautelares, es decir un juez de garantias penales no puede dictar medida
cautelar personal en contra una persona que goce de fuero ya sea de Corte Provincial o de
Corte Nacional.

2.4.1.- PROPUESTAS DOCTRINARIAS.

Tenemos las propuestas justificativas y abolicionistas de la prision preventiva. En la
propuesta justificativa podemos citar a Beccaria quien decia: “El riesgo de la carcel debe
ser solo el necesario para impedir la fuga o para que no oculten las pruebas de los

delitos”.%

% Citado por James Reategui Sanchez. Op. Cit. P4g. 80.
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CARRARA, se pronuncia: “La custodia preventiva, considerada Unicamente
respecto a las necesidades del procedimiento, tiene que ser brevisima, esto es, lo que sea
indispensable para interrogar al reo y obtener de él oralmente todas las aclaraciones que la
instruccion requiera, después de lo cual ya no hay, por esta parte, motivo para detenerlo.”’

Tanto Beccaria como Carrara son garantistas, han sentado las bases del garantismo
actual, lo que ha llevado a poner en vigencia la excepcionalidad de la prision preventiva,
dentro del nuevo garantismo, “Afiadiré que la misma presentacion, si se quiere que la leve
restriccion de la libertad que comporta no sea desproporcionada al valor de los bienes
lesionados por el delito por el que se procede, se justifica solo en los procesos por los
delitos més graves y a partir de exigencias de la instruccién debidamente motivadas”.®

Las posturas extremistas se pronuncian por la desaparicion de la prision preventiva,
encontrandonos como defensores de esta tesis a Zaffaroni, que al hablar de la prision
preventiva dice: “Es una manipulacion de coercion estatal, como tal es un hecho politico,
en la medida que mas extensa sea, en la medida de menor gravedad del hecho que esta
investigando serd mas violatoria, constituird un injusto jus humanista mas grave y
viceversa”.*®

Igualmente Vitale “Necesaria deslegitimacion y abolicion de la propia prision de no
condenados (es decir, de la conocida con el engafioso nombre de prision “preventiva”).*

Para Luigi Ferrajoli existen dos doctrinas: La Abolicionista y la Garantista. La

Abolicionista la subdivide en Abolicionismo radical y abolicionismo holista anarquista y

pos — marxciano. Respecto de la doctrina abolicionista radical sefiala:

% Francesco Carrara, Programa de Derecho Criminal, Bogota, Libreria Editorial Temis Ltda., Parte General,
Vol. Il, Tercera Edicion revisada, traduccion de José J. Ortega Torres y Jorge Guerrero. Afio 1979, pag. 375.
%8 Luigi Ferrajoli, Derecho y Razon, Op. Cit., pag. 560.

% Citado por James Reategui Sanchez. Op. Cit. pag. 83

“0 Citado por James Reétegui Sanchez. Op. Cit. pags. 83, 84
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“...Las doctrinas abolicionistas mas radicales y consecuentes son con seguridad las que no
solo no justifican las penas, sino ni siquiera las prohibiciones y los juicios penales: en una palabra,
las que deslegitiman incondicionalmente cualquier tipo de coercién o constriccion, penal o social.
Me parece que una posicion tan extrema solo ha sido expresada por el individualismo anarquista de

Max Stirner...”.

Con relacion al abolicionismo holista sefiala:

“...En segundo lugar, estas doctrinas, ya sean radicales u holistas, eluden todas las cuestiones mas
especificas de la justificacion y de la deslegitimacion del derecho penal — de la cantidad y calidad de
las penas, de la cantidad y calidad de las prohibiciones, de las técnicas de comprobacién procesal —,

menospreciando cualquier enfoque garantista, confundiendo en un rechazo Gnico modelos penales

autoritarios y modelos penales liberales...”.*?

Las doctrinas abolicionistas de la prision preventiva, no persiguen propiamente la
abolicion de esta medida cautelar, sino la sustitucion con medidas alternativas, o reparacion
de los dafios a la victima. La doctrina garantista, se refiere a las garantias que deben
observarse respecto de los que van a ser privados de la libertad, para impedir la

arbitrariedad y violacion de sus derechos, asi expresa:

“El garantismo viene asi a configurarse al mismo tiempo como doctrina de justificacion y como
teoria critica del derecho vigente dirigida a identificar las carencias de garantias que deslegitiman

politicamente y, cuando las garantias se hallen establecidas por las constituciones, también

! Luigi Ferrajoli. Derecho y Razén. Op. Cit. pag. 249.
*2 LLuigi Ferrajoli. Derecho y Razén. Op. Cit. pag. 251.
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juridicamente el derecho existente; y, por consiguiente, a poner de relieve los perfiles de injusticia y,

a la vez, de invalidez respecto a los criterios axioldgicos o constitucionales que valen como fuentes

de justificacion”.*
La doctrina vigente en nuestro Pais es la garantista, pero estd en una fase de
adecuacion de las leyes a la Constitucion, lo que llevard un tiempo considerable, ante esa

realidad impera la transicion.

2.4.2.- PRESUNCION DE INOCENCIA.

La presuncion de inocencia constituye una garantia basica del debido proceso, que
protege a todas las personas involucradas en un proceso penal, como procesados o
acusados, sin embargo también gozan de dicha garantia basica las demas personas.

La presuncion de inocencia tiene vigencia durante todo el proceso hasta el momento
en que exista una sentencia en firme que declare la culpabilidad del procesado o acusado,

relevante resulta el pronunciamiento de Julio B. J. Maier,

“...La Ley Fundamental impide que se trate como si fuera culpable a quien se le atribuye
un hecho punible, cualquiera que sea su grado de verosimilitud de la imputacion, hasta tanto el
Estado por intermedio de los 6rganos judiciales establecidos para exteriorizar su voluntad en esta
materia, no pronuncie la sentencia penal firme que declare su culpabilidad y la someta a una

pena...”.*

El Art. 76, numeral 2 de la Constitucion, consagra: “Garantias basicas del derecho

“ Ferrajoli, Luigi, Garantismo y Derecho Penal, en Juan Oberto Sotomayor Acosta, Coordinador, Bogota,
Colombia, Editorial Temis, Afio 2006, pag. 64.
* Julio B.J. Maier, Op. Cit., pag. 490
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al debido proceso.- En todo proceso en el que se determine derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso, que incluira las siguientes
garantias basicas: ...2. Se presumira la inocencia, de toda persona, y sera tratada como tal,
mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia
gjecutoriada.”  Esta garantia bésica se encuentra en estricta relacion con la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos que en el Articulo 11 numeral 1, establece: “Toda
persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan
asegurado todas las garantias necesarias para su defensa”, con el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que dispone en el numeral 2 del Articulo 14, “Toda persona
acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su

culpabilidad conforme a la ley.”®.

Asi mismo guarda relacion con la Convencion
Americana de Derechos Humanos, en su Art. 8 numeral 2, “Toda persona inculpada de
delito tiene derecho a que se presuma su inocencia, mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad...”® .

El Articulo 4 del Cddigo de Procedimiento Penal cuando se refiere a la presuncion
de inocencia dice: “Todo procesado es inocente hasta que en la sentencia ejecutoriada se lo

declare culpable...”. En la Constitucion se refiere a responsabilidad y los tratados

Internacionales sobre Derechos Humanos, mencionan culpabilidad, en tanto en la Ley

“ Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas mediante Resolucidon 2200 A (XXI) de 16 de diciembre de 1966. Entr6 en vigor el 26 de marzo de
1976. Citado por Manuel Sanchez Zuraty, Derecho Constitucional Ecuatoriano en el Siglo XXI. Anexos sobre
Derechos Humanos. Tomo 11, Quito, Editorial Juridica del Ecuador, 2009, pag. 371

“ Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Citada por Manuel Sanchez Zuraty. Op. Citada, pag. 109
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Adjetiva Penal se aprecia culpabilidad, consecuentemente debid decirse culpabilidad y no
responsabilidad, para que no exista esa contradiccion.

Luigi Ferrajoli nos ensefia: “La presuncion de inocencia no es solo una garantia de
libertad y de verdad, sino también una garantia de seguridad o si se quiere de defensa
social: De esa << seguridad >> especifica ofrecida por el estado de derecho y que se
expresa en la confianza de los ciudadanos en la justicia; y de esa especifica <<defensa>>
que se ofrece a éstos frente al arbitrio punitivo”.*’ Este pronunciamiento es propio de un
Estado de derechos y justicia, que debe ser aplicado en forma urgente, sobre todo en la
funcion judicial que al momento se encuentra desprestigiada, lo que sera posible mediante
el concurso de merecimientos publico que se realice.

¢, Cudl es el objetivo de la presuncién de inocencia dentro de un proceso penal?.

La presuncion de inocencia es un derecho fundamental, mediante el cual el acusado
no esta obligado a presentar prueba alguna, la carga de la prueba corresponde al acusador.
“...esto significa, de un lado, que nadie esta obligado a probar su propia inocencia y, de
otro lado, que quien afirme la culpabilidad de otra debe probarlo”.* El procesado o
acusado no esta obligado a probar su inocencia, sino que el acusador debe probar la
culpabilidad del acusado, aunque en el Art. 304 A del Cédigo de Procedimiento Penal,
sefiala que se confirmara la inocencia del procesado si no se hubiese comprobado la
existencia del delito o la responsabilidad del acusado o cuando existiere dudas sobre tales
hechos, cuando lo l6gico seria la absolucién por falta de prueba de culpabilidad o por duda

de las pruebas actuadas por el acusador, se confunde la presuncién de inocencia y el in

dubio pro reo.

*" Luigi Ferrajoli, Derecho y Razén. Op. Cit., pag. 549.
“8 Carlos Climent Duran, La Prueba Penal. Doctrina y Jurisprudencia. Valencia, Edita Tirant lo Banch, 1999,
pag. 716.
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Se confirma lo que dejo sefialado con el pronunciamiento del Tribunal

Constitucional Espafiol que dice.

“Este derecho fundamental, pues, no es solo un derecho en cuya virtud una persona acusada de una
infraccion no puede ser considerada culpable hasta que asi se declare en sentencia condenatoria,
siendo solo admisible y licita esta condena cuando haya mediado una actividad probatoria que,
practicada con la observancia de las garantias procesales y libremente valorada por los tribunales
penales, pueda entenderse de cargo, sino que ademas es un principio o criterio informador del
ordenamiento procesal penal, como lo ha recordado la Sentencia del Tribunal Constitucional

25/2003.74°

Como la investigacion que realizo se refiere a la presuncion de inocencia en la
prision preventiva, cabe la siguiente pregunta.

¢LA PRISION PREVENTIVA, VIOLA EL DERECHO DE LA PRESUNCION DE
INOCENCIA?.

No, en razon de que la medida cautelar responde a un fin procesal que asegura la
presencia del procesado al juicio y no responde al fin de la prevencion que es la pena. La
prision preventiva no es una pena anticipada. La Corte Constitucional de Colombia, ha

sefialado,

“De Todas formas, la detencion preventiva es gravosa porque el procesado, siendo titular de
su condicion de inocente, presumida no ha sido aln condenada, por lo que el principio no operaria.
Sin embargo, es conveniente como medida de control politico convencional, evitando en el

procesado, primero, que cause mayor dafio social; segundo, su eventual fuga; tercero, que desarrolle

* Manuel Jaen Vallejo-Francisco Bernate Ochoa. Derechos Fundamentales del Proceso Penal. Espafia —
Colombia. Coleccion Autores Extranjeros de Derecho Penal. Afio 2006. pag. 227.
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labores para ocultar, destruir, deformar o desvirtuar elementos probatorios importantes, dificultando
la investigacion; y, cuarto, para garantizar que comparezca al proceso para cumplir una pena y

resarcir los dafios causados a la victima”.*°

Se ratifica que la prisién preventiva no vulnera la presuncion de inocencia, y es
necesaria como medida de control politico.  Otro pronunciamiento similar al sefialado en
lineas anteriores es el que menciono. “El permitirse aplicar una medida de aseguramiento
contra un ciudadano, no significa que la presunciéon de inocencia pierda vigencia 0 se

disminuya o se desvanezca lo que de por si es antitécnico, por que se es 0 no se es. Existe

presuncién o no. No cabe posiciones eclécticas, intermedias.”™*

La Corte Interamericana de Derechos Humanos con relacion a la presuncion de

inocencia, frente a un caso ecuatoriano — Sudrez — Rosero — sefialo.

“8.3. TODA PERSONA TIENE DERECHO A QUE SE PRESUMA SU INOCENCIA.-
8.3.1. MARCO GENERAL. El Tribunal de San José estima que en el principio de
presuncion de inocencia subyace el propdsito de las garantias judiciales, al afirmar la idea
de que una persona es inocente hasta que su culpabilidad sea demostrada. De lo dispuesto
en el art. 8.2 de la Convencidn se deriva la obligacion estatal de no restringir la libertad del
detenido més alla de los limites estrictamente necesarios para asegurar que no impediré el
desarrollo eficiente de las investigaciones y que no eludira la accién de la justicia, pues la
prisién preventiva es una medida cautelar, no punitiva. Este concepto esta expresado en

multiples instrumentos del derecho internacional de los derechos humanos y, entre otros, en

% Corte Constitucional, en sentencia C-395 de septiembre 8 de 994, ponencia del magistrado Carlos Gaviria
Diaz, citado por Orlando Alfonso Rodriguez, La Presuncion de Inocencia. Principios Universales, Bogota-
Colombia, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, Reimpresion Segunda Edicion, Afio 2001, pag. 354

*! Orlando Alfonso Rodriguez, La Presuncién de Inocencia. Principios Universales, Bogota- Colombia,
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, Reimpresion Segunda Edicién, Afio 2001, pag. 196
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el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que dispone que la prision
preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general ( Art. 9.3).
En caso contrario se estaria cometiendo una injusticia al privar de libertad, por un plazo
desproporcionado respecto de la pena que corresponderia al delito imputado, a personas
cuya responsabilidad criminal no ha sido establecida. Seria lo mismo que anticipar una
pena a la sentencia, lo cual esta en contra de principios generales del derecho

universalmente reconocidos.*

En conclusion, la presuncion de inocencia no se vulnera por dictarse la prision preventiva,
cuando con fin politico actla el Estado.
2.4.3.- IN DUBIO PRO REO

El in dubio pro reo es un principio que se aplica estrictamente dentro de un proceso
penal, con relacién a las pruebas aportadas, que en caso de duda se aplicara en el sentido

favorable para el procesado o acusado, resulta relevante el aporte siguiente,

“El principio in dubio pro reo tiene un cometido mas reducido, concretamente cuando la
prueba practicada ha cumplido tres requisitos diferenciados. En tal caso entra en juego la
valoracién del juzgador, y si ni siquiera con la prueba practicada se disipan las dudas sobre la
culpabilidad o sobre la inocencia del acusado, dicho principio impone optar por favorecer al acusado,

absolviéndolo™.

La diferencia entre la presuncién de inocencia y el in dubio pro reo, se encuentra en

la doctrina jurisprudencial Espafiola que me permito citar,

°2 CORIDH., Caso Suarez Rosero vs. Ecuador, Sentencia de 12 de noviembre de 1997, Serie C No. 35, parr.
76.
5% Carlos Climent Duran, Op. Cit., pag. 727.

48



“...2.° El principio in dubio pro reo, como principio auténomo e independiente de la
presuncién de inocencia, tiene un campo de aplicacion u operatividad distinto. Asi, mientras la
presuncion de inocencia opera en los casos de ausencia total de pruebas de cargo practicadas con
todas las garantias constitucionales y legales, es decir, en aquellos casos en que se carece de soporte
probatorio de cargo, lo que debe llevar a la absolucion del acusado, por su parte, el in dubio pro reo
presupone la existencia de esta actividad probatoria de cargo que, sin embargo, dada a su vez la
concurrencia de otra u otras pruebas de descargo, no llega a disipar totalmente en el juzgador las
dudas razonables acerca de la culpabilidad del acusado, es decir, de la concurrencia de los elementos
objetivos y subjetivos integrantes del tipo penal y/o de la participacion en el mismo del acusado lo
que obliga también, al juzgador a decantarse por su absolucién. Como declara la jurisprudencia el

in dubio pro reo presupone la existencia de una minima actividad probatoria y afecta al juicio

. . . . . 554
axiologico o valorativo del Tribunal de instancia”.

Respecto del in dubio pro reo, es importante el pronunciamiento del Doctor

Ernesto Alban Gomez, que sefala,

“Segun esto, el juez en caso de duda sobre el sentido de una norma, la interpretara en el

sentido méas favorable al acusado. Pero debe entenderse que este principio solo se aplicara cuando,
agotados los mecanismos de interpretacién de la Ley, el juez mantenga todavia dudas sobre su
sentido; s6lo entonces la interpretard a favor de acusado. Inclusive la constitucion ha recogido este
principio ( Art. 76 nimero 5). No debe confundirse esta disposicién del Art. 4 del Cédigo Penal con
otro principio que suele denominarse de la misma manera y que, de alguna manera ha sido recogido
por los Arts. 250, 252 y sobre todo por el Art. 304-A del Codigo de Procedimiento Penal. De

acuerdo con ello, si en un proceso penal quedaren dudas respecto a las pruebas sobre la

> Manuel Miranda Estrampes, La Minima actividad probatoria en el Proceso Penal. Barcelona, José Maria
Bosch Editor — Afio 1997, pags. 608- 609. Corresponde a la Doctrina Jurisprudencial Espafiola.
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responsabilidad del acusado, éste debera ser absuelto...”.>> Analiza la duda sobre las normas
legales y la norma constitucional, que se la aplica a favor de la persona infractora, y
en cuanto a las pruebas se pronuncia por la absolucion del acusado, en caso de duda.

La Constitucion de la Republica determina:

“Art. 76, numeral 5.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias bésicas:...5. En
caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que contemplen sanciones diferentes para un
mismo hecho, se aplicard 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”.

La norma constitucional establece la aplicacion del principio in dubio pro reo,
respecto de la Ley y el Art. 4 del Cédigo Penal, guarda relacién con dicha norma.
Finalmente sobre la diferencia de la presuncion de inocencia y el principio in dubio

pro reo, conviene considerar el siguiente pronunciamiento,

“...Por lo demas, <<no existe identidad entre “presuncion de inocencia” y principio pro reo.
El primero desenvuelve su eficacia en el caso de falta absoluta de actividad probatoria, o en el de
falta de garantias de la prueba de cargo practicada, de forma que en ambos casos se ha de producir la
necesaria absolucién. El segundo, en cambio pertenece a un momento posterior, al de la valoracion
de la prueba de cargo existente en el juicio oral y practicada con todas las garantias, siendo un

criterio inmemorial elevado a la categoria de principio general de derecho>> (HERO OCA)..."®

% Tomando del Manual de Derecho Penal Ecuatoriano. Ediciones Legales, Quito — Ecuador, Dr. Ernesto
Alban Gémez. Tomo Il, pag. 93

% prof. Martin Eduardo Botero C., El Sistema Procesal Penal Acusatorio “El Justo Proceso”, Bogota D.C.,
Colombia, Ediciones Juridicas Andrés Morales, Afio 2008, pags. 66, 67
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Las diferencias entre la presuncion de inocencia y el in dubio pro reo las sintetizo en
las siguientes,

A.- La presuncion de inocencia es un derecho fundamental y el in dubio pro reo es
una regla interpretativa que aplican los jueces de garantias penales en caso de duda.

B.- La presuncion de inocencia se aplica para todos los procesos y el in dubio pro
reo Unica y exclusivamente para la prueba dentro de un proceso penal.

De lo que se concluye que la presuncién de inocencia es independiente del principio
in dubio pro reo, tiene aplicacién amplia, mientras el principio in dubio pro reo Unica y
exclusivamente dentro de los procesos con relacion a las pruebas aportadas dentro de un

juicio especifico.

2.4.4.- RESPONSABILIDAD DEL ESTADO.

El Art. 11 numeral 9 inciso 4°., de la Constitucion establece: “El Estado sera
responsable por detencion arbitraria, error judicial, retardo injustificado o inadecuada
administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial efectiva, y por las
violaciones de los principios y reglas del debido proceso”. En lo que concierne a esta
investigacion me refiero a la prision preventiva, y me remito al Art. 7 numeral 5 de la
Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, siendo importante considerar lo

sefialado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

“...118. Este Tribunal estima necesario realizar algunas precisiones sobre este punto. En
primer lugar, los términos de la garantia establecida en el Art. 7.5 de la Convencidn son claros en

cuanto a que la persona detenida debe ser llevada sin demora ante un juez o autoridad judicial
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competente, conforme a los principios de control judicial e inmediacién procesal. Esto es esencial
para la proteccion del derecho a la libertad personal y para otorgar proteccion a otros derechos, como
la vida, y la integridad personal. El hecho de que el juez tenga conocimiento de la causa o le sea
remitido el informe policial correspondiente, como lo alegé el Estado, no satisface esa garantia, ya
que el detenido debe comparecer personalmente ante el juez o autoridad competente. En el caso en
analisis, el sefior Tibi manifesté que rindié una declaracién ante un “escribano publico” el 21 de
marzo de 1.996, casi seis meses después de su detencion. En el expediente no hay prueba alguna

para llegar a una conclusion diferente...”.>

En el inciso 5°., tenemos, “Cuando una sentencia condenatoria sea
reformada o revocada, el Estado reparara a la persona que haya sufrido pena como
resultado de tal sentencia y, declarada la responsabilidad por tales actos de
servidoras o servidores publicos, administrativos o judiciales, se repetird en contra
de ellos”. Se refiere a ciudadanos que han sido sentenciados mediante un fallo en
firme, que con el Recurso de Revision han sido absueltos.

El Art. 416 del Codigo de Procedimiento Penal, se refiere al caso del Recurso de

Revisién, determinando:

“Cuando la Corte Nacional, aceptando el Recurso de revision revoque o reforme la sentencia
recurrida, el injustamente condenado tiene derecho a una indemnizacion equivalente al cuadruple de
los ingresos percibidos segln su declaracién de impuesto a la renta, correspondiente al afio inmediato
anterior de su privacion de libertad, en proporcion al tiempo que haya permanecido preso. Ademas
sera obligacién del Estado proporcionar al injustamente condenado un trabajo acorde con sus
antecedentes, formacién y necesidades. Si no existe declaracion de impuesto a la renta, la

indemnizacion debe ser igual al cuadruple de una remuneracién basica unificada del trabajador en

" CORIDH. Caso Tibi vs. Ecuador. Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C No. 114. Parr. 114 y 118-
120
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general establecidas al momento de ingresar a prisién, por todo el tiempo que haya permanecido
privado de su libertad. Se presume de derecho que las indemnizaciones previstas en este articulo

incluyen el dafio moral”.

Es importante la evolucion, en cuanto a la reparacion del injustamente privado de su
libertad y sentenciado, especialmente que el Estado tome a su cargo la situacion para
proporcionarle un trabajo que le genere ingresos econémicos, se reconozca una
indemnizacion de acuerdo a la declaraciéon del impuesto a la renta o el cuadruple de una
remuneracion bésica, que estuvo vigente en el momento de ingresar a prision, es decir
desde el momento en que fue privado de la libertad mediante la prision preventiva. De
alguna manera el detenido injustamente podra reinsertarse en la sociedad, pero a lo mejor
su nacleo familiar esta desintegrado sin poderlo recuperar.

El Art. 419 del Cddigo de Procedimiento Penal establece: “Cuando el procesado sea
absuelto o sobreseido, debe ser indemnizado por los dias de privacion de libertad sufridos,
conforme lo previsto en los articulos anteriores. La indemnizacion sera pagada por el
acusador particular. Si no lo hubiere, la pagara el Estado, que tendrd derecho a repetir
contra quien haya inducido la acusacion fiscal.” Se refiere a la prision preventiva de
manera concreta, pero Unicamente se habla de indemnizacion y no de proporcionarle
trabajo, cuando lo l6gico debia ser que también se les proporcione un trabajo, y no se debe
olvidar que puede durar treinta dias en casos de delitos flagrantes y noventa dias en caso de
un proceso ordinario penal, que se amplia por muchos dias més hasta que se dicte un auto
de sobreseimiento.  En el caso de la sentencia, que la dicta propiamente el Tribunal de

Garantias Penales, el tiempo de duracion puede ser de hasta ciento ochenta dias.
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El Art. 420 de la Ley Adjetiva Penal establece la repeticion y sefiala: “El Estado
puede repetir la indemnizacion pagada de quienes hayan contribuido dolosamente al error
judicial. En el caso de las medidas cautelares sufridas injustamente, la jueza o juez de
garantias penales o tribunal de garantias penales debe imponer, al denunciante o al
querellante que hayan alterado los hechos o litigado con temeridad, la obligacion de
indemnizar.” EI derecho de repeticion contra los funcionarios judiciales, estimo necesario,
pues de lo contrario continuaria el abuso y el atropello a las personas privadas de la libertad
mediante una medida cautelar como es la prision preventiva. Lo novedoso y hasta
contradictorio resulta que en el caso de medidas cautelares, sufridas injustamente, el
derecho de repeticion se lo haga al denunciante o querellante, a través del juez o tribunal de
garantias penales y no se lo haga contra los jueces y tribunal de garantias penales, quienes
estan obligados a garantizar los derechos del procesado y ofendido, como asi lo consagra el

Art. 27 del Cédigo de Procedimiento Penal.

2.5.- PLAZO RAZONABLE
El plazo razonable, es una garantia del privado de la libertad para no permanecer

por largo tiempo en un centro carcelario,

“...Ademas, la situacién de privacion de libertad del imputado, no solo exige que su caso se atienda
con prioridad, sino que no podra exceder un término razonable para llegar a pronunciar una
sentencia a salvo de los riesgos que pueden obstaculizar su dictado o falsear su base probatoria
(riesgos que dieron base a su imposicion) para asi evitar que por su excesiva duracion se convierta en

una pena anticipada afectando gravemente el derecho de defensa del acusado y el principio de
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inocencia establecido a su favor. Es el derecho a ser juzgado en un tiempo razonable o a ser puesto

en libertad...”.®® No menos importante resulta el pronunciamiento siguiente,

“El fenébmeno de la excesiva duracion de los procesos penales, dicho introductoriamente,
reconoce dos razones destacadas, apreciables ya en la superficie emergente de su problemética. La
primera esta determinada tacticamente y consiste en el hecho notorio y universalmente extendido de
la mora endémica de la administracion de justicia penal para terminar sus innumerables procesos,
siempre en aumento, en tiempos humanamente aceptables. La segunda, de naturaleza juridica, reside
en las interpretaciones de los alcances del derecho fundamental del acusado a ser juzgado dentro de
un plazo razonable, sobre todo jurisprudenciales, pero no solamente, han dado lugar a su derogacion

virtual como regla general abstracta...”.*°

Sobre el tema el autor Daniel Pastor expresa: “El plazo maximo absoluto tolerable
para la duracion de la prision preventiva impone también ese tiempo como maximo
posible para la realizacion del proceso penal en su totalidad. Esto podria estar
indicando el hallazgo del plazo razonable para la duracion del proceso en el lapso
méximo previsto para la prision preventiva.”®

El plazo razonable con relacion a la prision preventiva esta consagrado en el Art. 77

numeral 9 de la Constitucion: “Bajo la responsabilidad de la jueza o juez que conoce el

proceso la prisién preventiva no podra exceder de seis meses en las causas por delitos

sancionados con prisién, ni de un afio en los casos de delitos sancionados con reclusion. Si

se exceden estos plazos la orden de prision preventiva quedara sin efecto”, esta ratificado

por el Art. 169 del Cddigo de Procedimiento Penal que sefiala “ La prision preventiva no

% José |. Cafferata Nores. Op. Cit., p4g. 224. Se pronuncia tomando en cuenta la Doctrina Jurisprudencial de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

% Daniel R, Pastor. El Plazo razonable en el Proceso del Estado de Derecho. Argentina. Honrad — Adenauer
Stiftung Ad-oc. Afio 2002, pag. 50

% Daniel R, Pastor, Op. Cit., pag. 445.
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podra exceder de seis meses, en las causas por delitos sancionados con prisién, ni de un
afio, en delitos sancionados con reclusion” . Importante resulta que de haberse producido la
caducidad de los plazos para la vigencia de la prision preventiva, quedaran sin efecto, bajo
responsabilidad del juez de garantias penales que conoce la causa, quienes remitiran el
expediente de cada caso al Consejo de la Judicatura.

El vencimiento del plazo de la prisidn preventiva, también es motivo de revocatoria
0 suspension conforme lo dispuesto en el Art. 170 numeral 4 de la Ley Adjetiva Penal, por
lo que se presenta una interrogante, ¢ Se revoca, se suspende o se deja sin efecto?. La
respuesta al respecto seria que se deja sin efecto, por lo que esta demas el numeral 4 de la
disposicion citada, que provoca confusion, como se vera en paginas posteriores.

Es necesario remitirnos a la Doctrina Jurisprudencial de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos respecto del plazo razonable, en cuanto tiene relacion a la prision

preventiva,

*“ 72. 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 (cf. Caso Genie Lacayo, Sentencia de 29 de enero de 1997. Serie C No. 30, parr 77; y
Eur. Court H.R., Motta judgment of 19 February 1991, Series A No. 195-A, péarr. 30; Eur. Court
H.R., Ruiz Mateos v. Spain Judgment of 23 June 1993, Series A No. 262, parr. 30). 73. 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 durd
més de 50 meses. En opinion de la Corte, este periodo excede en mucho el principio de plazo

razonable consagrado en la Convencién Americana.” ®

1 SENTENCIA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.- 12 de noviembre de 1997
(sentencia de fondo) http.www.corteidh.or.cr/pais.ctm?id-Pais=10.

56



Igualmente en el caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez vs. Ecuador, con relacion al

plazo razonable, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefiala,

* 161. Teniendo en cuenta el allanamiento del Estado y los criterios establecidos por este Tribunal,
la Corte coincide con la Comisién en que el proceso penal en contra de los sefiores Chaparro y Lapo
excedid los limites de lo razonable. Del mismo modo, conforme a su Jurisprudencia, el Tribunal
considera que un plazo como el transcurrido en este caso, que no ha sido justificado por el Estado
con medios probatorios suficientes, constituye una violacion a las garantias judiciales. En

consecuencia, declara que el Estado violé el Art. 8.1, de la Convencién Americana en relacion con el

Art. 1.1 de la misma, en perjuicio de los sefiores Chaparro y Lapo.”. %

Los plazos de vigencia de la prision preventiva, en el sistema inquisitivo, eran
largos, por tanto se vulneraba la garantia consagrada en el Art. 8 numeral 1°, de la
Convencion Americana de Derechos Humanos; lo que motivd que nuestro Pais sea
sancionado en numerosos casos. Con la entrada en vigor de la Ley Fundamental, tenemos
el sistema acusatorio oral, que ha permitido establecer plazos para la vigencia de la prision
preventiva en delitos reprimidos con prision y reclusion.

El Art. 10 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y el Art. 8.1 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, se refieren al derecho de toda persona a ser
oido, por un tribunal independiente e imparcial, destacando que el Pacto de San José de
Costa Rica se refiere a un plazo razonable. La Corte Interamericana de Derechos Humanos
tomando los elementos que ha sefialado la Corte Europea de Derechos Humanos,

determina,

82 Registro Oficial No. 268, viernes 8 de febrero del 2008, pag. 20
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“Se pueden invocar para precisarlo los elementos que ha sefialado la Corte Europea de Derechos
Humanos en varios fallos en los cuales se analizo este concepto pues este articulo de la Convencion
Americana es equivalente en lo esencial, al 6 del Convenio Europeo para la Proteccion de Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales. De acuerdo con la Corte Europea, se deben 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 de interesado; ¢) La conducta de las

autoridades judiciales”.®®

En cuanto a la complejidad del asunto, ha sido motivo para que los juicios se dilaten
y no se cumpla con el principio de celeridad procesal, por tanto, se ha establecido en el Art.
169 del Codigo de Procedimiento Penal los plazos de vigencia de la prision preventiva, lo
que significa que en dichos plazos deben estar concluidos los procesos, esto permite que las
causas penales no tengan duracion mas alla de los seis meses y de un afio en los delitos de
prision y reclusion en su orden.

Respecto de la actividad procesal del interesado en nuestro pais corresponde a la
Fiscalia General del Estado la investigacion del hecho, quien debe cumplir los plazos
establecidos en la Constitucion y en la Ley Adjetiva Penal.

Con relacion a la conducta de la autoridad judicial, corresponde a los jueces de
garantias penales aplicar el Art. 169 de la Constitucién de la Republica del Ecuador,
especialmente el principio de celeridad. En consecuencia, el plazo razonable esta regulado
tanto para la prision preventiva, cuanto para los procesos y el efecto del incumplimiento es

la libertad y la sancion a los jueces.

8 Convencion Americana Sobre Derechos Humanos. Doctrina Jurisprudencial 1980-2005. en Omar Huertas
Diaz. Victor Manuel Caceres Tovar, Natalia Maria Chac6n Triana. Waldina Gomez Carmona (Compiladores)
Bogotd, D.C-Colombia, Editorial Ibafiez. Afio 2005, pag. 112.
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2.6.- OBSERVANCIA DE GARANTIAS CONSTITUCIONALES, EN LA PRISION
PREVENTIVA.

Cuando hablamos de la observancia de garantias constitucionales en la prision
preventiva, necesariamente debemos recurrir a las garantias del debido proceso, que esta
plasmado en la Constitucion en el Art. 76, garantias éstas que deben ser observadas por el
fiscal y los jueces de garantias penales.

El Articulo Innumerado agregado a continuacién del Art. 5 del Cddigo de
Procedimiento Penal, establece: “Art....(1) Debido proceso.- Se aplicaran las normas que
garanticen el debido proceso en todas las etapas o fases hasta la culminacién del tramite y
se respetardan los principios de presuncion de inocencia, inmediacion, contradiccion,
derecho a la defensa, igualdad de oportunidades de las partes procesales, imparcialidad del

juzgador y fundamentacion de los fallos.”

EL DEBIDO PROCESO PENAL.-
El debido proceso es un conjunto de garantias basicas que esta vigente en los
procesos Yy protegen a las partes de la vulneracion de sus derechos. La Corte Constitucional

para el periodo de transicion define al debido proceso sefialando,

“El debido proceso, entonces, es el conjunto de principios a observar en cualquier procedimiento, no
solo como orientacién sino como deber, destinado a garantizar de manera eficaz los derechos de las
personas. Con razén, Gozaini define el derecho al debido proceso como “el derecho a la justicia
lograda en un procedimiento que supera las grietas que otrora lo postergaron a una simple cobertura

del derecho de defensa en juicio”.*

% Registro Oficial No. 58-Suplemento del viernes 30 de octubre del 2009, Sentencia No. 027-09- SEP-CC, de
la Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, pag. 19.
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Jorge Zavala Baquerizo, dice:

“Entendemos por debido proceso el que se inicia, se desarrolla, y concluye respetando y
haciendo efectivos los presupuestos, principios y las normas constitucionales, legales e
internacionales aprobadas previamente, asi como los principios generales que informan el Derecho
Procesal Penal, con la finalidad de alcanzar una justa administracion de justicia, provocando como
efecto inmediato la proteccion integral de la seguridad juridica del ciudadano, reconocida

constitucionalmente como un derecho.”®

Carlos Bernal Pulido, siguiendo la Jurisprudencia Constitucional Colombiana,

define las dos dimensiones del derecho al debido proceso:

“En primer lugar, se trata de un derecho que protege las facultades del individuo para
participar en los procedimientos del estado constitucional democratico y el ejercicio dentro del

marco de dichos procedimientos de las facultades de hacer argumentaciones, afirmaciones, aportar

pruebas y las capacidades de rebatir los argumentos de los demés y de auto- criticarse.”®

2.7.- AUDIENCIA DE FORMULACION DE CARGOS.

El Art. 217 del Cddigo de Procedimiento Penal, establece el procedimiento para
llevarse a cabo la audiencia oral de formulacion de cargos, con el que se da inicio a la
instruccion fiscal, luego de que el fiscal ha obtenido la informacion necesaria y los

fundamentos suficientes para deducir la imputacion, mediante la indagacion previa.

% Jorge Zavala Baquerizo, EI Debido Proceso Penal, Guayaquil, Editorial Edino, Afio 2002 pag. 25
% Carlos Bernal Pulido, El Derecho de los Derechos, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2005.
pp.337. Tomado del Registro Oficial No. 637 — S., del lunes 20 de julio del 2009, pag. 21.
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Se inicia con la peticién que realiza el fiscal al juez de garantias penales para que
sefiale dia y hora; luego del sorteo correspondiente el juez de garantias penales que avoque
conocimiento dentro de las veinte y cuatro horas posteriores, convocara a audiencia, que
sera dentro de los cinco dias a partir del sefialamiento. Esta audiencia se fundamenta en las
reformas al Codigo de Procedimiento Penal de 24 de marzo del 2009, publicado en el
Registro Oficial No. 555-S, Art...Resoluciones.- Toda resolucion que afecte a los derechos
de las partes, serd adoptada en audiencia con sujecion a los principios del debido proceso y
al sistema acusatorio oral...”, lo que guarda relacion con el Art. 76 numeral 7 letras a y k de
la Constitucion.

En la audiencia el juez de garantias penales al dar inicio a la misma se identificara
ante los concurrentes, para luego conceder la palabra al fiscal, quien se identificara y
procedera a la exposicion, obligatoriamente debera consignar lo siguiente: “1. La
descripcion del hecho presuntamente punible; 2. Los datos personales del investigado; y, 3.
Los elementos y resultados de la indagacion que sirven como fundamento juridico para
formular la imputacion...”.

En esta audiencia el fiscal solicita las medidas cautelares personales y reales, da
inicio a la etapa de instruccion fiscal, que no excede el de noventa dias, con excepcion de
lo dispuesto en el Art. 221 del Cédigo de Procedimiento Penal, ésta norma se refiere a la
vinculacion de otras personas durante el trdmite de la instruccion, para quienes se les
amplia el plazo por treinta dias, destacandose que para la vinculacién se procedera en
audiencia como lo sefiala el Art. 217 de la Ley Adjetiva Penal. La audiencia de
formulacion de cargos se llevard a cabo aun sin la concurrencia de los sujetos procesales, en
cuyo caso se contara con el defensor publico, antes de la vigencia de la Ley Fundamental se

contaba en el proceso con un defensor de oficio, quien se limitaba Unicamente a prestar su
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nombre y su firma, sin realizar ninguna actividad procesal. Hoy el Defensor Publico es un
funcionario que activamente defiende al procesado o acusado.

De la audiencia de formulacion de cargos se registra un extracto elaborado por el
secretario de la judicatura quien la suscribe bajo su responsabilidad. Notese que el sistema
acusatorio oral no es propiamente tal si se impone al secretario de la judicatura elaborar un
extracto de la audiencia, y la practica comun es que las partes procesales a través de sus
defensores dictan su exposicién al secretario, por lo que se distorsiona el sistema oral en un
sistema mixto: oral y escrito. En la audiencia de formulacion de cargos puede el ofendido
solicitar fundamentadamente al fiscal la conversion de la accién, mientras el procesado
podra solicitar la aplicacion del procedimiento abreviado, asi como cualquiera de los
derechos y garantias de que se crea asistido que estén previstas en la Constitucion y en el
Caodigo de Procedimiento Penal.

Al sefalar que el procesado puede solicitar el procedimiento abreviado, resulta
inconstitucional porque sera sentenciado sin un juicio previo, aceptando los cargos
imputados. El procedimiento abreviado se encuentra previsto en el Art. 369 del Codigo de
Procedimiento Penal, tiene aplicacion para delitos reprimidos con prision de hasta cinco
afios, puede proponérselo desde el inicio de la instruccién fiscal hasta antes de la audiencia
de juicio. En el numeral 2°., de la norma citada, se establece “2. El procesado admite el
hecho factico que se le atribuye y consienta en la aplicacion de este procedimiento;”, con
esto se viola la presuncion de inocencia.

No impide la realizacion de la audiencia el desconocimiento del lugar o domicilio
en que deba notificarse a la persona o personas contra quienes se vaya a formular la
imputacion; y, en todo caso la audiencia se desarrollara con la intervencion del defensor

publico, para garantizar el derecho a la defensa.
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Si no estd presente en la audiencia de formulacion de cargos quien va a ser
imputado, se viola el derecho a la defensa consagrado en el Art. 76 numeral 7 de la
Constitucion, sin embargo de estar presente el defensor pablico, por lo que volvemos al
sistema inquisitivo en el que bastaba que con el auto cabeza de proceso se cite al defensor
de oficio, luego el sindicado se enteraba cuando era privado de su libertad.

Debe obligatoriamente estar presente quien va a ser imputado, caso contrario,
volveremos a la vieja préctica de evitar que el imputado conozca del proceso. En el
momento actual y de acuerdo al avance tecnologico se puede localizar al que va a ser
imputado, salvo que haya abandonado el Pais, de esta manera evitariamos la vulneracion

del derecho a la defensa.
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Capitulo 111

3.- EXCEPCIONALIDAD DE LA PRISION PREVENTIVA -

La excepcionalidad de la prision preventiva se la aplica como medida de uGltima
ratio, luego de no haber sido posible aplicar otras medidas cautelares personales que
anteceden a la detencion preventiva regulado en el Art. 160 del Cédigo de Procedimiento
Penal. “El caracter excepcional del encarcelamiento preventivo emerge claramente de la
combinacion entre el derecho general a la libertad ambulatoria, del que goza todo habitante
del pais (CN, 14), y la prohibicion de aplicar una pena que cercene ese derecho antes de
que con fundamento en un proceso regular previo, se dicte una sentencia firme que

imponga esa pena.”®’

En delitos graves, estimo que no deberia aplicarse la
excepcionalidad, pero si en los delitos menos graves, sancionados con penas de prision de
hasta cinco afos, por lo que es necesario la promulgacion de una nueva Ley, en la que se
establezca la clasificacion de delitos por su gravedad, esto no significa que renuncie a mi
propuesta de crear escala de delitos de acuerdo a su gravedad.

Conviene considerar el pronunciamiento que sobre la excepcionalidad de la prision

preventiva, a continuacion sefialo,

“Por ende, la coercion personal serd procedente cuando en tanto medida cautelar, existan
suficientes pruebas de culpabilidad (que muestren como probable la imposicién de una condena cuyo
justo dictado se quiere tutelar), ella sea imprescindible (mé&xima necesidad) y por tanto no sustituible
por ninguna otra de similar eficacia, pero menos severa, para neutralizar el peligro grave (por lo serio

y por lo probable) de que el imputado abuse de su libertad...”.%

67 Julio B.J. Maier. Op. Cit., pag. 522.
% Mariano R. La Rosa, Op. Cit., pag. 310.

64



En la Legislacion Argentina, para dictarse la prision preventiva se requiere de
suficientes pruebas de culpabilidad, pero en nuestra Legislacion no se habla de pruebas sino
de indicios claros y precisos de que el procesado es autor o complice del delito, esto
permite que la coercidn personal se la dicte con facilidad y no con la rigurosidad que exige
la Legislacion sefalada. Con el mismo criterio pero con relacion a la Doctrina
Jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se pronuncia José I.

Cafferata Nores,

“Tratando de darle contenido a esta “excepcionalidad” hemos sefialado que la finalidad
constitucional de “afianzar la justicia” (preambulo de la CN) hacia la que se orienta el “juicio
previo”, requiere que no se impida ni se obstaculice su realizacion que sus conclusiones se asienten
sobre la verdad y que se cumpla realmente lo que en él se resuelva. Si el imputado que fuera
culpable, abusando de su derecho a la libertad, pudiera impedir la condena falseando las pruebas o
no compareciendo al proceso (no hay juicio penal en rebeldia) o eludir el cumplimiento de la pena
que se le pueda imponer, fugando luego del fallo, la justicia, lejos de ser afianzada, seria burlada. Es
s6lo para evitar tales peligros que se autoriza el “arresto” del sospechoso ( arts. 18 y 69 CN), su

detencion (art. 7, CADH), su prision preventiva (art. 9.3. PIDCP).”®

El Art.77 numeral 1 de la Ley Fundamental sefiala * ...La privacion de la libertad se
aplicara excepcionalmente cuando sea necesaria para garantizar la comparecencia en el
proceso, 0 para asegurar el cumplimiento de la pena; procedera por orden escrita de jueza o
juez competente, en los casos, por el tiempo y con las formalidades establecidas en la

Ley...”. En la norma constitucional transcrita, se evidencia de manera clara y precisa el fin

% José I. Cafferata Nores, Op. Cit., pag. 217- 218.
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del proceso penal, luego determina la autoridad que corresponde aplicar esta medida, y es la
jueza o el juez de garantias penales, quienes estan obligados a aplicar los fines del proceso
y sobre todo la proporcionalidad entre el hecho cometido, la pena y la situacion del
procesado.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el Art. 9 numeral 3°., con
relacion a la excepcionalidad de la prision preventiva sefiala *“ 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 de juicio, 0
en cualquier momento de las diligencias procesales, y, en su caso, para la ejecucion del

fallo.” "°

De este Pacto que se refiere al fin del proceso penal y la excepcionalidad, ha
recogido nuestra Constitucion, y la ha plasmado en el Art. 77 numeral 1, actualmente
regulado en el Art. 159 inciso 2°., del Cédigo de Procedimiento Penal.

El pronunciamiento que cito a continuacion, se refiere a los fines del proceso penal

y a la excepcionalidad de la prision preventiva, tomando como referencia la doctrina

jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

“Por tanto, 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 evadird o interferird de otra manera la investigacién judicial. La

Comision subraya que la detencién preventiva es una medida excepcional y que se aplica solamente

" pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas mediante Resolucion 2200 A (XXI) de 16 de diciembre de 1966. Entré en vigor el 26 de marzo de
1976. Citado por Manuel Sanchez Zuraty, Derecho Constitucional Ecuatoriano en el Siglo XXI. Anexos sobre
Derechos Humanos. Tomo 1, Quito, Editorial Juridica del Ecuador, 2009, pag. 369.
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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.”"

Es importante tomar en cuenta dentro de este tema de investigacion las “REGLAS
MINIMAS DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LAS MEDIDAS NO PRIVATIVAS
DE LIBERTAD “REGLAS DE TOKIQO”, que también se refiere a la excepcionalidad de la
prision preventiva, presentando medidas alternativas, como lo paso a analizar. Entre los

objetivos fundamentales, tenemos,

“1.1 Las presentes Reglas minimas contienen una serie de principios basicos para promover la
aplicacion de medidas no privativas de la libertad, asi como salvaguardias minimas para las personas
a quienes se aplican medidas sustitutivas de la prision. 1.2 Las Reglas tienen por objeto fomentar
una mayor participacion de la comunidad en la gestion de la justicia penal, especialmente en lo que
respecta al tratamiento del delincuente, asi como fomentar entre los delincuentes el sentido de su
responsabilidad hacia la sociedad...1.5 Los Estados miembros introduciran medidas no privativas de
libertad en sus respectivos ordenamientos juridicos para proporcionar otras opciones, y de esa
manera reducir la aplicacion de las penas de prision, y racionalizar las politicas de justicia penal,
teniendo en cuenta el respeto de los derechos humanos, las exigencias de la justicia social y las

necesidades de rehabilitacion del delincuente.””

Considero que por las Reglas de Tokio, se puso en vigencia en nuestro Pais la

sustitucion de la prision preventiva, actualmente tenemos la excepcionalidad de dicha

™ Alberto Bovino, El encarcelamiento preventivo en los tratados de derechos humanos, pag. 446. Citado por
Mariano R. La Rosa, en Exencion de Prision y Excarcelacion, Argentina, Editorial Astrea, afio 2006, pag.
312.

> Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de libertad “REGLAS DE
TOKIO”. Adopcion: Asamblea General de la ONU. Resolucidn 45/110, 14 de diciembre de 1990.
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medida cautelar, con un catalogo previo de medidas cautelares personales, establecidas en
el Art. 160 del Cadigo de Procedimiento Penal.

De acuerdo a las “Reglas de Tokio” la prision preventiva se utiliza como ultimo
recurso, teniendo debidamente en cuenta la investigacion del supuesto delito y la proteccion
de la sociedad y de la victima, entonces, se ratifica la excepcionalidad de la prision
preventiva que ha sido recogida en la Constitucion en el Art. 77 numeral 1, lo que ratifica
también que nuestra constitucion garantiza la vigencia de los derechos humanos.

3.1.- MEDIDA CAUTELAR.

La prision preventiva es una medida cautelar porque tiene vigencia desde el inicio
de la instruccion fiscal hasta cuando sea revocada o exista sentencia condenatoria en firme,
consecuentemente se la dicta en un proceso penal, por el juez de garantias penales, a pedido
de la o el fiscal, mediante una audiencia publica, oral y contradictoria. Destaco que para
solicitar la medida cautelar personal de prision preventiva, el Art. Innumerado agregado por
el Art. 39 de la Ley Reformatoria al Codigo de Procedimiento Penal, publicado en el
Registro Oficial No. 555-S de 24 de marzo del 2009, la o el fiscal deberda motivar la
solicitud, asi como demostrar la necesidad de la aplicacion de dicha medida cautelar.
“Motivar significa desarrollar y exponer el pensamiento de quien motiva a través de
argumentos y razones que justifiquen la resolucién adoptada”.”

3.2.- MEDIDA PERSONAL.

La prision preventiva es una medida cautelar personal, que estad dirigida al
procesado, sin que respondan sus familiares u otras personas vinculadas con éste. Refiere a
la limitacion de la libertad ambulatoria, consagrada en la Carta Fundamental que ya fue

motivo de analisis.

7 Jorge Zavala Baquerizo, El Debido Proceso Penal, Op. Cit., pag. 137.
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3.3.- MEDIDA EXCEPCIONAL.

Cuando se habla de la prisiobn preventiva como medida cautelar personal
excepcional, debemos remitirnos a los numerales 1 y 11 del Art. 77 de la Constitucion, asi
como el Art. 159 inciso 2°., del Codigo de Procedimiento Penal.

Reitero que en delitos graves, no se debe aplicar la excepcionalidad, siendo
necesario una Ley Adjetiva Penal que regule en qué casos se aplica la excepcionalidad,

pues, la Constitucion se refiere a todos los delitos.

3.4.- REVOCATORIA DE LA PRISION PREVENTIVA.

La revocatoria de la prision preventiva la ordena la jueza o juez de garantias penales
que dictd la prision, o los jueces de garantias penales de la Corte Provincial o Corte
Nacional, en caso de fuero, o apelacion; se produce de acuerdo al Art. 170 del Codigo de
Procedimiento Penal, en los siguientes casos:

1.- Cuando se hubieren desvanecido los indicios que la motivaron.

Deberd en la respectiva audiencia establecerse que los indicios han sido
desvanecidos, por elementos de descargo que se hayan introducido en la instruccion fiscal o
por elementos que se presenten en la respectiva audiencia, tomando en cuenta que el o la
fiscal intervienen para pronunciarse respecto de la revocatoria.

2.- Cuando el procesado o acusado hubiere sido sobreseido.

Al dictarse el auto de sobreseimiento provisional o definitivo, la jueza o el juez de
garantias penales, revoca la prision preventiva y ordena la inmediata libertad del procesado,
asi lo determina el Art. 246 de la Ley Adjetiva Penal, por lo que resulta contradictorio este

caso con la norma que sefialo, dado que no se revoca sino que se deja sin efecto.
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3.- Cuando la jueza o juez considere conveniente su sustitucion por otra medida
alternativa.

Se faculta a la jueza o juez de garantias penales para que sustituya la prision
preventiva con una medida alternativa que se concreta a las sefialadas en el Art. 171 del
Codigo de Procedimiento Penal que analizaré luego, pero con sorpresa se ha podido
constatar en el Canton Quito que para sustituir se exige el arraigo social, que se concreta a
determinar que el procesado tenga un domicilio y un lugar de trabajo, lo que no esta
previsto en la Ley. La sustitucion se lo hace aplicando los numerales 4 y 10 del Art. 160 de
la Ley Adjetiva Penal.

4.- Cuando su duracion exceda los plazos establecidos en el Art. 169.

Tiene relacion con el plazo razonable que he analizado ampliamente en péginas
anteriores, se conoce también como la caducidad de la prision preventiva. Vencido el
plazo que establece el Art. 77 numeral 9 de la Constitucion, corresponde dejar sin efecto la
prision preventiva, lo que esta ratificado por el Art. 169 de la Ley Adjetiva Penal, pero en la
disposicion en andlisis se habla de revocatoria o suspension de la prision preventiva. Es
necesario sefialar que la Primera Sala de lo Penal de Corte Nacional de Justicia, a traves de
su Presidente el Dr. Hernan Ulloa Parada, ordend “...4. Consecuentemente y por cuanto
han transcurrido mas de los seis meses que determina la Ley desde que se hizo efectivo el
auto de prision preventiva, se declara la caducidad de la prision preventiva tal como lo
exige el Art. 77.9 de la Constitucion de la Republica del Ecuador en concordancia con el

Art. 169 del Cédigo de Procedimiento Penal...”". No es apropiado hablar de caducidad

" Resolucién pronunciado por el Presidente de la Primera Sala de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia, el
dia 16 de diciembre del 2009, las 16h00, en el juicio No. 818/2009, Recurso formulacion de cargos.
Procesado: Raul Carrion Fiallos y otros. Agraviado: El Estado. Motivo: Peculado, tipificado en los Arts.
257.3 y 257.4 del Codigo Penal, que estan reprimidos con prision de uno a cinco afios.

70



de la prision preventiva, tampoco se puede solicitar la revocatoria cuando en la misma
resolucion que se deja sin efecto la prision preventiva se debe ordenar la inmediata libertad
del procesado. Se violaria el principio de celeridad y economia procesal consagrado en el
Art. 169 de la Constitucion en el momento en que se deje sin efecto la prision preventiva, y
luego tenga que solicitarse la revocatoria de la prision preventiva que ya se dejo sin efecto.

En el Codigo de Procedimiento Penal actual, encontramos la figura de la revision de
la medida cautelar dispuesta con anterioridad o dictarla no obstante de haberla negado
anteriormente, asi como sustituirla, en el Art. 171. Lo novedoso resulta que no tiene
aplicacion en delitos contra la administracién pablica, de los que resulte la muerte de una o
mas personas, de violacion o de odio. Lo criticable de la disposicién citada resulta que
consta derogar en vez de revocar, en razon de que no existe sino la revocatoria. En
conclusion, la revocatoria de la prision preventiva, la sustitucion o la imposicion de un
medida cautelar, se realizara en audiencia publica oral.

3.5.- DOCTRINA JURISPRUDENCIAL: CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS: CASOS: SUAREZ ROSERO - ECUADOR, TIBI -
ECUADOR.

CASO SUAREZ ROSERO Vs. ECUADOR

SENTENCIA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.-
12 de noviembre de 1997 (sentencia de fondo).

Operacion Cicldn realizada por la Policia Nacional del Ecuador.

HECHOS.

El dia 23 de junio de 1992, a las 02h30, fue aprehendido RAFAEL IVAN SUAREZ
ROSERO, junto con el sefior NELSON SALGADO, por dos individuos encapuchados que

se desplazaban en un vehiculo sin identificacion, quienes les informaron que su detencion
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se produjo como consecuencia de una denuncia de que los ocupantes de un vehiculo
“trooper” se encontraban quemando droga en la quebrada de Zambiza. Fueron conducidos
a las oficinas de la INTERPOL, ingresandoles a los calabozos de la parte posterior. Nunca
pudo ver o saber el nombre de la persona que hizo la denuncia. No le permitieron avisar a
su familia sobre su aprehension, le presionaron y amenazaron para que aceptara su
implicacion en el delito. Fue torturado. Rindié declaracion dentro de las primeras 24 horas
de su detencion ante el Fiscal Tercero, quien no le informo que tenia derecho a acceder a un
defensor de oficio. Estuvo preso preventivamente por cuatro afios en una celda de cuatro
por dos y medio metros aproximadamente; podia salir al patio cuatro horas cada dia. Las
entrevistas con su abogado se realizaron siempre con presencia de un policia. Nunca
comparecio ante un Juez.

VIOLACION DE DERECHOS HUMANOS.

De acuerdo al Fallo pronunciado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, se violaron derechos a la libertad personal consagrados en el Art. 7 numerales 2,
3, 5, ¥ 6, que tienen relacion a que fue detenido sin orden de un juez competente y
encarcelamiento arbitrario; no fue llevado ante un Juez Penal, ni fue juzgado dentro de un
plazo razonable; el hébeas corpus presentado fue resuelto luego de catorce meses
negandolo. Se violaron las garantias judiciales contempladas en el Art. 8 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, numerales 1, 2, 8.2.C, 8.2.D., y 8.2.E. Se sefiala que el
plazo razonable de los Arts. 7.5y 8.1, impiden que los acusados permanezcan largo tiempo
bajo acusacién y asegura que ésta se decida prontamente. Del 23 de junio de 1.992 hasta el
9 de septiembre de 1.996 en que se dicto sentencia condenatoria, el procedimiento duré mas

de cincuenta meses, que excede el principio de plazo razonable.
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En la sentencia pronunciada por la Corte Interamericana, por la violacion de los derechos
fundamentales plasmados en la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, se
obligé al Ecuador a pagar una justa indemnizacion a la victima 'y a sus familiares, asi como
resarcirles gastos relacionados con el proceso que se tramitd en la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Se ordend abrir una etapa de reparaciones. Destaco que se ordend
investigar para determinar las personas responsables de las violaciones de los derechos
humanos referidos en el fallo, lo que nunca sucedié. La sentencia de reparacion y costas se
pronuncio el 20 de enero de 1999. La sentencia de interpretacion de las reparaciones se
dicto el 29 de mayo de 1999.

Este caso, conjuntamente con el caso Tibi, ha sido motivo de andlisis de la doctrina, tomado
como ejemplo en los diversos paises miembros de la Convencion Americana Sobre
Derechos Humanos, para no incurrir en las violaciones que lamentablemente nuestro Pais

cometio.

CASO TIBI Vs. ECUADOR
Agraviado: Daniel Tibi

Sentencia: 07 de septiembre del 2004 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas).

HECHOS.-

El 18 de septiembre de 1.995, en la provincia del Guayas, en la “operacion
camaron” la Policia encontré un refrigerador marca General Electric de 26 pies cubicos
color blanco en cuyo interior se encontraban cuarenta y cinco cajas de langostinos en cada
uno de estos crustaceos se encontraba introducida una cdpsula de una sustancia, que a la

prueba de campo mediante la utilizacion de reactivos quimicos reacciond como clorhidrato
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de cocaina. Daniel Tibi vivia con su cényuge y sus hijos en la ciudad de Quito, donde
habia residido por varios afos, tenia un negocio de piedras preciosas. Fue detenido el dia
27 de septiembre de 1995, a las 16h30, mientras conducia su automavil entre las avenidas
Amazonas y Carrion ( Eloy Alfaro) en la ciudad de Quito, por Agentes de la INTERPOL,
sin orden judicial, con una sola prueba que consistia en la declaracion de un coacusado,
Eduardo Edison Garcia Leon. Luego fue trasladado a la ciudad de Guayaquil. Para
detenerlo le dijeron que se trataba de un control migratorio, pero no le entregaron ningdn
escrito ni orden de autoridad competente, tampoco fue informado sobre su derecho a tener
abogado y a recibir asistencia consular. Llevaba un maletin con herramientas, el material
con el que trabajaba y piedras preciosas, lo que le fue incautado. En el acto le dijeron que
tenia que ir a Guayaquil a rendir testimonio y que estaria de regreso en un par de horas. Lo
embarcaron en un avion. Después, en Guayaquil, lo llevaron a un cuartel donde habia
varios Policias, un Fiscal y un Coronel de Policia, de nombre Abraham Correa, y un
teniente de policia. En ese cuartel se le interrogd acerca de su conocimiento de unas
personas que figuraban en fotografias que le mostraron. Solo reconoci6 a una persona que
le habia ofrecido realizar un negocio con chaquetas de cuero y que el testigo nunca acepto.
En el cuartel jamas le presentaron una orden de aprehension, no estuvo presente ningdn
abogado ni se le informé de su derecho a contratarlo. Hasta ese momento no sabia la razon
por la cual estaba detenido. Sin embargo, le hicieron firmar una declaracion en la que
supuestamente reconocia a una persona. Recién al cuarto dia de haber sido detenido, le
dieron permiso para comunicarse con su esposa. En ese cuartel estuvo ocho dias. Luego
fue trasladado a la Penitenciaria del Litoral, donde fue privado de su libertad por
ochocientos cuarenta y tres dias y noches en total. Fue trasladado a ese centro penitenciario

sin que se le hubiera informado las razones de ello. Cuando llegd a la penitenciaria del
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Litoral lo ubicaron en un pabellon Ilamado cuarentena, un lugar “espantoso” en el que
estuvo por 45 dias. En la “cuarentena” habia entre 250 y 300 personas, unas estaban
tiradas en el suelo y otras gozaban de algunos privilegios porque pagaban por dormir en
“biombos” y tenian proteccion. El lugar media aproximadamente 20 metros de largo por 10
de ancho. Los presos no tenian permiso para salir al comedor o al patio a caminar.
Posteriormente lo trasladaron al pabellon atenuado bajo, donde permanecié en los
corredores durante noventa dias; dormia en la banca cuando habia espacio, o en el suelo;
después por la fuerza pudo quedarse en una celda. En el mes de marzo hizo una declaracion
ante un escribano publico, después de hacerla lo llevaron a la Direccidn, fue trasladado a
una oficina en la que se presentaron dos hombres vestidos de civil y armados, quienes le
dijeron que “si queria salir tenia que volver a firmar una declaracion en la que reconociera
que era parte de la banda de los camarones, el se nego, lo que motivo para sufrir torturas, lo
quemaron con cigarrillos para obligarlo a firmar la declaracion, las torturas ocurrieron seis
0 siete veces en un lapso de mes y medio, recibié descargas eléctricas en los testiculos y en
otras lo sumergieron en un balde de agua tratando de ahogarlo. En la ultima sesion de
torturas lo habian golpeado con un palo que le hundio la cara y le rompio los dientes, por
ello tuvo que ir donde otro detenido que tenia un negocio de servicio dental y le hizo una
proétesis. Con respecto al proceso, fue sobreseido, y no obtuvo la libertad por la consulta del
auto, por lo que interpuso dos recursos de amparo judicial que fueron negados. Al momento
de la detencidn, le retuvieron una maleta con oro y piedras preciosas de su propiedad, ya
que se dedicaba a la compraventa de piedras preciosas. Por eso aquel dia llevaba consigo
muestras de esmeraldas, diamantes, zafiros, rubies, con un precio de compra de US $
135.000 (Ciento treinta y cinco mil ddlares de los Estados Unidos de América). Ademas

los agentes le quitaron su billetera con 250.000 sucres (Doscientos cincuenta mil sucres) su
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tarjeta de crédito, su chequera, todo lo que llevaba, incluso la cédula de identidad de su hija.
Sus tarjetas de credito fueron usadas mientras él estaba detenido y cuando regresé a Francia
se encontrd en un estado de prohibicion para tener cuenta bancaria porque le habian
vaciado y presentaba un sobregiro de US $ 6.000 (seis mil délares de los Estados Unidos de
América).

DERECHOS HUMANOS VIOLADOS.-

Conforme al Fallo analizado, se violaron derechos a la libertad personal
consagrados en el Art. 7 numerales 2, 3, 4, 5, y 6 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, que se relacionan a la inexistencia de una orden de prision preventiva expedida
por un juez penal; no fue conducido ante un juez de manera inmediata; no fue juzgado
dentro de un plazo razonable ni puesto en libertad pese a la presuncion de inocencia. No
puede hablarse de plazo razonable cuando un juicio dura dos afios tres meses y tres
semanas, Yy el auto cabeza de proceso duraba sesenta dias, debiendo destacarse que la Corte
sefiala: “Si la detencidn fue ilegal y arbitraria desde su origen, como el caso del sefior Tibi

ningun plazo serfa razonable”. ™

De acuerdo a la Corte la prision preventiva debe guardar
proporcionalidad con el delito que se investiga y con la pena aplicable, y dictado el
sobreseimiento provisional, la detencion de una persona no es razonable ni legitima. No se
revisé la privacion de la libertad como control del tiempo que una persona permanece
detenida o encarcelada; se neg6 el amparo judicial, por cuanto Unicamente se revisaba que

se haya expedido Unicamente de la boleta constitucional de encarcelamiento, pero jamas se

entraba a analizar si la privacion de la libertad fue ordenada legalmente, cumpliendo con

™® Sentencia: 07 de septiembre del 2004 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas).
http:www.corteidh.or.cr/pais.ctm?id_Pais=10.
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los requisitos del Art. 167 del Codigo de Procedimiento Penal, vigente a esa época. Se
violo el art. 8, el sefior Daniel Tibi no fue juzgado dentro de un plazo razonable, por que
transcurrieron dos afios tres meses y tres semanas por lo que se violo el Art. 8.1. La
presuncion de inocencia no se aplico, pues siendo ilegal y arbitraria la detencién, se lo
enjuicié penalmente en base a una declaracion de un cosindicado, quien inclusive se
retractod de la declaracion inicial de la que dijo fue presionado, cuando el juez penal debia
liberarlo al momento de iniciar el auto cabeza de proceso, consiguientemente se violo el
Art. 8.2. La incomunicacion fue evidente y ni siquiera se le notifico con el auto cabeza de
proceso por lo que se viol6 el Art. 8.2.b. Se ha violado también el derecho a la defensa,
establecido en el Art. 8.2.d, 8.2.e, 8.2.9.

Los otros derechos violados que se determinan en la sentencia se refieren al art. 25
sobre el derecho a un recurso sencillo y rapido; art. 5.4 pues no fue tratado con el respeto
debido a un ser humano; art. 17 que tiene relacion con la proteccion a la familia. Si Daniel
Tibi tuvo su domicilio en la ciudad de Quito en la que habitaba con su familia, fue detenido
en la ciudad de Quito y trasladado a la ciudad de Guayaquil, se le arrancé de su vinculo
familiar, lo que representd para la familia un gasto considerable y la desproteccion de la
familia fue evidente, maxime si su esposa se encontraba embarazada, lo que produjo la
disolucion de la relacion familiar. Art. 21 que tiene relacion con la propiedad privada. Fue
incautado el vehiculo en el que se trasportaba, automotor de placas PGN-244 y las
pertenencias que llevaba en el momento de la detencion, que nunca fueron devueltos, y de
las tarjetas de crédito que se le incautaron fueron mal usadas llegando a obtenerse un
sobregiro de seis mil dolares de los Estados Unidos de América.

Por la violacion de los Derechos Humanos sefialado la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, pronuncid sentencia disponiendo la reparacion de los dafios, en los
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valores sefialados en el Fallo; ordeno que el Estado debe investigar, juzgar y sancionar a los
autores de las violaciones cometidas, debiendo publicarse la sentencia en el diario oficial y
en otro diario de circulacién nacional en el Ecuador; dispuso que el Estado debe establecer
un programa de formacion y capacitacion para el personal judicial, del ministerio publico,
policial y penitenciario, incluyendo al personal médico, psiquiatrico y psicoldgico, sobre
los principios y normas de proteccion de los derechos humanos en el tratamiento de

reclusos.

78



Capitulo IV

4.- MEDIDAS ALTERNATIVAS A LA PRISION PREVENTIVA .-

Las medidas alternativas a la prision preventiva o medidas sustitutivas a la prision
preventiva, se otorgan, de acuerdo al Art. 171 del Cddigo de Procedimiento Penal, en los
casos siguientes:

a). Concurran hechos nuevos que asi lo justifiquen.

Tiene relacion con la derogatoria de la medida cautelar o la sustitucion de una
medida cautelar personal, si ha sido negada con anterioridad. La derogatoria se lo hace si
el procesado ha presentado elementos de descargo respecto a los indicios claros y precisos
sobre la responsabilidad del ilicito que se investiga, se refiere a la prision preventiva,
debiendo solicitar el procesado o la fiscal o el fiscal, que se lleva a cabo en audiencia oral
publica.

b) Se obtenga evidencias nuevas que acrediten hechos antes no justificados o
desvanezcan los que motivaron la privacion de libertad.

Si no se pudo sustituir o derogar la medida cautelar de prision preventiva en una

ocasion anterior, se puede volver a solicitar, presentando nuevos elementos de descargo.

4.1.- ARRESTO DOMICILIARIO.

El arresto domiciliario estuvo vigente hasta las reformas del Cdédigo de
Procedimiento Penal, como medida alternativa, en el Art. 171 numeral 1°., hoy se denomina
medida sustitutiva de la prision preventiva. Esta medida estd destinada para la persona

procesada mayor de sesenta afios de edad y la mujer embarazada o parturienta.
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Lo novedoso de esta medida resulta en el caso de la parturienta, para quien el
arresto domiciliario conserva hasta noventa dias después del parto, pudiendo extenderse
cuando el nifio o nifia hubiere nacido con enfermedades que requieran cuidado de la madre,
hasta que las mismas se superen. La prision preventiva también puede ser sustituida por el
arresto domiciliario, cuando el fiscal haya incumplido el plazo fijado por el juez de
garantias penales para el cierre de la investigacion y en la audiencia para revisar la medida
cautelar no otorgue una explicacion satisfactoria, también se refiere la norma analizada a la
derogatoria de la medida cautelar, pero derogar no es revocar.

Existe discriminacion cuando se establece en la disposicién citada: “Las mujeres
embarazadas privadas de la libertad que no puedan beneficiarse con la sustitucién de la
prision preventiva, cumpliran la medida cautelar en lugares especialmente adecuados para
este efecto”. Estos lugares especialmente adecuados no existen por lo que debid
mantenerse el arresto domiciliario inclusive para aquellas mujeres embarazadas que se
hallen privadas de la libertad, la realidad que se vive en el Pais permite mirar a la
disposicion citada como algo inalcanzable. ; De donde se obtienen los recursos para
habilitar lugares adecuados?. No existen, habra de para mucho tiempo para alcanzar ese
objetivo.

El control del arresto domiciliario esta a cargo del juez de garantias penales, quien
verificara a través de la Policia Judicial o cualquier otro medio, lo cual resulta lirico, en
razén de que el juez de garantias penales Unicamente delegara el cumplimiento a la policia
judicial, pero la policia judicial no dispone de los medios necesarios para este propdésito; en
cuanto a otro medio, seria el brazalete electronico que implica un gasto enorme.

La Policia Nacional siempre se opuso al arresto domiciliario, por cuanto sefialaba

no tener miembros policiales disponibles para vigilar a las personas con arresto
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domiciliario, pero hoy la vigilancia policial se reemplaza por la vigilancia periodica, cuyo
efecto seria la fuga del procesado. El incumplimiento del arresto domiciliario, produce que

se ordene la prisién preventiva, sin derecho a una nueva medida de sustitucion.

4.2.- OBLIGACION DE PRESENTARSE PERIODICAMENTE ANTE EL JUEZ,
TRIBUNAL O AUTORIDAD ADMINISTRATIVA.

Antes de la reforma al Codigo de Procedimiento Penal, en el Art. 171 estuvo
vigente esta medida alternativa, en el numeral 2°, pero a raiz de las reformas, el Art. 171 ya
no habla de la sustitucion sino de la revision, sefialando: “El juez de garantias penales
puede sustituir o derogar una medida cautelar dispuesta con anterioridad o dictarla no
obstante haberla negado anteriormente...”.

El Art. 171 del Cddigo de Procedimiento Penal, determina: “El funcionario
designado para el control de la presentacion periddica ante una autoridad, tendrd la
obligacién ineludible de informar al juez de garantias penales dentro de las cuarenta y ocho
horas siguientes al dia previsto para la presentacion si ésta se ha producido o no, bajo la
pena de quedar sujeto a las responsabilidades administrativas, civiles o penales a que
hubiere lugar.”; de lo anotado se establece que como medida sustitutiva de la prision
preventiva también se encuentra la presentacion periddica ante una autoridad
administrativa, pudiendo ser el Intendente General de Policia o un Comisario Nacional, que
en breve se convertiran en jueces de paz, quienes estan obligados a informar al juez de
garantias penales, dentro de las cuarenta y ocho horas de la no presentacion del procesado,
lo que motivara para que se ordene inmediatamente la prision preventiva sin derecho a la

sustitucion.

81



4.3.- PROHIBICION DE SALIDA DEL PAIS.

La prohibicion de salida del Pais se establecio como medida alternativa a la prision
preventiva, en el Art. 171 numeral 3°., del Codigo de Procedimiento Penal, luego de las
reformas el Art. 171 establece: “La prohibicion de salir del Pais sera notificada a la
Direccion Nacional de Migracién y a las Jefaturas Provinciales de Migracion, organismos
que seran responsables de su cumplimiento, bajo prevenciones legales”. El sefialar que la
Direccion Nacional de Migracion y las Jefaturas Provinciales de Migracion, seran
responsables bajo prevenciones legales, les libera de responsabilidades administrativas,
civiles o penales, pues Unicamente se les advierte de una posible sancion.

Es importante sefialar que la prohibicion de salida del Pais no tiene eficacia si en las
fronteras, especialmente con los vecinos paises de Per( y Colombia, no se tiene un registro
electronico que se comunique con el resto de provincias, por cuyo motivo las personas con

prohibicién de salida del Ecuador utilizan esos caminos para abandonarlo.
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CONCLUSIONES

1.- Se establece que no existe una escala de delitos de acuerdo a su gravedad, para la

aplicacion de la excepcionalidad de la prision preventiva.

2.- Que no existen jueces especializados de garantias penales porque el Consejo de
la Judicatura si bien ha creado la escuela de jueces especializados, hasta el momento no
funciona, sin haberle dado la importancia necesaria ante la realidad que vive la Funcion

Judicial, de descrédito y poca credibilidad.

3.- No se ha nombrado jueces de garantias penitenciarias, para que los derechos de

los privados de la libertad no sean vulnerados.

4.- El Cddigo de Procedimiento Penal vigente, sin embargo de sus reformas no
guarda relacion con la Ley Fundamental, por ello no se aplica en toda su magnitud la

excepcionalidad de la prision preventiva o se abusa de la misma.

5.- Las céarceles existentes en el Pais no son centros de rehabilitacion social, sino
infiernos de torturas y humillaciones porque no existe una politica penitenciaria y a diario
nos encontramos con novedades como muertes y heridos entre internos que buscan imponer

su autoridad.
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6.- La excepcionalidad de la prision preventiva, no ha tenido un efecto positivo por
la forma que se viene aplicando, beneficiando a sujetos reincidentes, ello causa inseguridad
ciudadana, especialmente en las contravenciones de hurto y robo que no pase de un salario
minimo vital general, que dejaron de ser delitos, hoy se trata de corregir este error
estableciendo un monto inferior al salario minimo vital general. Al respecto, en la reforma
al Art. 607 del Codigo Penal que esté en andlisis en la Asamblea se prevé, que el valor de
las cosas sustraidas no supere el cincuenta por ciento de una remuneracion basica unificada
del trabajador en general. Es decir, que sera considerada contravencion hasta ciento veinte

dolares americanos, caso contrario, se considerara delito.
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RECOMENDACIONES

Luego de la investigacion que he realizado, creo oportuno recomendar lo siguiente.

Es necesario crear escalas de delitos por su gravedad para la aplicacién de la
excepcionalidad de la prisiéon preventiva, dentro de estas escalas debe estar la
reincidencia.

Se deben nombrar los jueces de garantias penitenciarias que debera proporcionar
la escuela de jueces, implementada por el Consejo de la Judicatura,
complementando a los jueces titulares que actualmente se encuentran en
funciones que han sido ratificados, para que la libertad personal como derecho
fundamental sea respetado en un Estado de derechos y justicia.

Debe organizarse la Escuela Judicial, destinada a instruir y entregar jueces
especializados, en lo concerniente a nuestro tema, jueces de garantias penales,
en todos los niveles (juzgados, tribunales, corte provincial y corte nacional) y
jueces de garantias penitenciarias.

Se debe dar paso al debate para posterior aprobacion y sancion del anteproyecto
de “Cddigo Organico de Garantias Penales”, promovido por el Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, que estd mas de acuerdo con los principios,
garantias y derechos previstos en la Constitucion.

Los abogados en libre ejercicio debemos insistir en que se respete la

excepcionalidad de la prision preventiva prevista en el Art. 77.1y 77.11 de la
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Constitucion, porque es de aplicacion inmediata, que no es necesario la

existencia de una ley para su plena vigencia.
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