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Resumen

Hace mas de dos décadas se produjeron reformas regionales que apuntaban a
mejorar los sistemas procesales penales en relacion a la violacion de derechos que
estos generaban. Una de esas aristas constituyd la racionalizacion de la medida de
prision preventiva con el objetivo de evitar que se mantenga a las personas
procesadas por una causa penal privadas de su libertad durante gran parte del proceso

0 hasta la culminacion del mismo.

El presente trabajo académico analiza desde una perspectiva critica, la falta
de aplicacion de la garantia constitucional de la caducidad de la prision preventiva
disefiada para proteger los derechos de las personas privadas de libertad cuando su
detencion ha sido temporalmente excesiva, y, muestra como a pesar del desarrollo
doctrinario de los derechos humanos y su energica incidencia en los sistemas
politicos — judiciales, la prisién preventiva sigue siendo una de las medidas mas

utilizadas por el sistema penal ecuatoriano.

Esta investigacion se presenta en tres capitulos; el primero describe el marco
conceptual de la prision preventiva, su evolucion en la teoria penal asi como en el
marco de los derechos humanos y las relaciones profundas que tiene con la demanda
de seguridad ciudadana.

El segundo capitulo estudia las garantias constitucionales, y dentro de ellas a
la caducidad de la prision preventiva. Se analiza su desarrollo doctrinario,
conceptual, histdrico y politico, su vigencia en el Estado Constitucional de Derechos
ecuatoriano y su relacion con otras garantias y derechos.

El tercer capitulo, a partir de un anélisis de datos estadisticos oficiales se
presenta la evolucion que ha tenido la prision preventiva y la aplicacion de la
garantia constitucional de la caducidad en Ecuador, evidenciando los limites y

avances que se han registrado.

Al final se concluye presentando las principales constataciones de este trabajo
y los retos que existen para una compaginacion efectiva de la prision preventiva, su

caducidad y las demandas de seguridad.
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Introduccion

La caducidad de la prision preventiva en el Ecuador es una garantia
incorporada en la Constitucion Politica de 1998 y refrendada por la Constitucion de
la Republica de 2008 (CRE), la cual se aplica en favor de las personas privadas de la
libertad, que han permanecido procesadas, méas de seis meses, en los casos de delitos
sancionados con prision; o un afio, en los casos reprimidos con reclusion. Su efecto
es que deja sin efecto la prision preventiva y en base a ello la persona obtiene su

inmediata libertad.

La incorporacion de esta garantia se ha inscrito ademas en un proceso de
modernizacion de los marcos regulatorios normativos tanto a nivel constitucional
como por la reforma de la norma procesal penal ecuatoriana desde el afio 2001 hasta
el 2014, mediante la cual se promovieron reducciones importantes en los tiempos de
desarrollo de los procesos investigativos, de juzgamiento y de garantias encaminadas
a la proteccion de los derechos de las personas privadas de libertad.

Sin embargo la realidad, en términos numéricos de presos sin sentencia,
parece tener una tendencia constante de crecimiento. Los debates politicos y sus
ofertas han sido permeados por las demandas de seguridad a partir de fendémenos
sociales que causan zozobra e intranquilidad como la desocupacion, la
criminalizacion de las drogas, la crisis de los sistemas politicos que auguran bienestar

y los flujos migratorios entre otros.

La respuesta no deseada ni esperada, ha sido la construccién de legislaciones
penales mas severas y represivas que han hecho de la libertad una situacién
provisional, circunstancial; ratificando a la prision preventiva como el anuncio de

una condena anunciada.

Para realizar la demostracion de lo aseverado, este trabajo academico se basa
en la consulta de fuentes secundarias que permiten consolidar un marco teorico
suficiente que permita al lector entender la problematica planteada y sostener un
criterio propio. También se sustenta en informacion estadistica oficial sobre las
dimensiones concretas de la implementacion de la prision preventiva y de la
caducidad. La conjugacién de estas dos fuentes permite realizar un analisis sencillo,
pero oportuno sobre la aplicacién de la medida cautelar de la prisién preventiva en el
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pais y del plazo razonable que debe cumplir en el contexto del marco constitucional
ecuatoriano que incorpora, directa e indirectamente, los preceptos o mandatos de la

doctrina e instrumentos internacionales de Derechos Humanos.

De esta forma, este trabajo plantea que estamos frente al desafio de
institucionalizar codigos procesales penales concordantes con la normativa de
Derechos Humanos, consolidar plenamente el sistema acusatorio y regular la
aplicacion de la prision preventiva en funcion de la presuncion de inocencia,
proporcionalidad y excepcionalidad que debia respetar la medida cautelar para evitar

los altisimos costos econdmicos y sociales que su inadecuada aplicacion significa.

Es hora de evitar el fracaso de la politica criminal estatal que tiene por
finalidad la disminucién de los indices delictivos a través del combate de la
peligrosidad criminal, pero esto implica la participacion ciudadana activa que
pondere los derechos en colision. Por un lado esté el derecho a la seguridad y por
otro el derecho a la libertad de los infractores o presuntos infractores. ;Cual de los
derechos tendria mayor peso en la balanza de la justicia? y ¢cuales deben ser los

argumentos que incline la ponderacion a uno u otro lado?

Debemos asumir que no hay normas perfectas, son perfectibles, pero aquellas
no serviran de nada si no existe el compromiso ético, técnico y profesional de los
administradores de justicia que son los que tienen la potestad para hacer validas las
normas y garantizar los derechos de todos los ciudadanos, pero tampoco tendran
valor si nosotros no asumimos el rol critico y activo de comprension y defensa de los
derechos que como seres humanos tenemos, por la sola, simple y maravillosa

circunstancia de serlo.



Capitulo primero

Concepto y evolucion de la prision preventiva

En este capitulo se ubican varios conceptos de la prision preventiva de modo
que el lector tenga una aproximacion, de lo que conceptualmente significa esta
medida cautelar; ademas podra comprender cémo esta medida cautelar evoluciond
histéricamente y como se ha transformado desde la perspectiva de la teoria penal y
de los derechos humanos, particularmente dentro del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, hasta su aplicacion contemporanea como una herramienta
impulsada desde el nivel politico y aplicada por los administradores de justicia para
acreditar los esfuerzos de las sociedades modernas que buscan garantizar la
seguridad ciudadana, condicion que se estima baluarte del desarrollo y progreso

actual.

1. Concepto de la prisién preventiva.

Al paso del tiempo, la dindmica juridica moderna procuré multiples
definiciones de lo que constituye la prision preventiva, no obstante ello, a
continuacion se presentan algunas de las que a beneficio de este andlisis considero

son las mas relevantes.

Rafael de Pina sefiala que la prision preventiva “es la privacion de la libertad

corporal destinada a mantener a los procesados en seguridad durante la tramitacion

del sumario, en aquellos casos expresamente sefialados por la ley.”*

Por su parte, Claus Roxin, resaltando su finalidad, sostiene que es “la

privacion de la libertad del imputado con el fin de asegurar el proceso de

conocimiento o la ejecucion de la pena.”?

! Rafael de Pina, “Diccionario de Derecho”, (México: Editorial Porria, 2001), 22.



En el mismo sentido, pero estableciendo su naturaleza procesal y su caracter
de prevencién, Miguel Fenech afirma que la prision preventiva es un acto preventivo
que produce la limitacion de la libertad personal en virtud de una decision judicial
que permite el internamiento del justiciable para garantizar los fines del proceso y

ejecucion de la pena.”

Por su parte, Francisco Soto manifiesta que la prision preventiva asegura la
presencia del delincuente durante el proceso para que no pueda rehuir a la ejecucion

de la sentencia que en su contra se dicte.”

Con mayor claridad el Dr. Jorge Zabala Baquerizo sefiala que la prision
preventiva es un acto procesal preventivo, provisional y cautelar dictado por el titular
del organo jurisdiccional penal que tiene por finalidad limitar la libertad del sujeto
pasivo del proceso cuando, al reunirse los presupuestos exigidos por la ley, el juez,
objetiva y subjetivamente, considera necesario dictarlo con la finalidad de asegurar la
realizacion del derecho violentado por el delito.®

De manera complementaria y refiriéndose a la finalidad de la prision
preventiva Beccaria defiende que la carcel “es sélo la custodia de un ciudadano hasta
en tanto que sea declarado reo; y esta custodia, siendo por su naturaleza penosa, debe

durar el menos tiempo posible, y debe ser la menos dura que se pueda.”’

Carrara en este mismo sentido subordiné el uso de la prision preventiva a las
penal, haciendo hincapié en que tiene que ser
brevisima, sefialando que no es tolerable sino en graves delitos procurando siempre

atenuarla mediante la libertad bajo fianza.*

De los conceptos descritos se deduce que la prision preventiva o provisional
es una medida cautelar privativa de libertad, de caracter excepcional, que se ejecuta

exclusivamente en virtud de un mandato judicial, con la finalidad de garantizar una

2 Claus, Roxin, “Derecho Procesal Penal”, (Buenos Aires: Editores del Puerto, 2000), 257.

4Miguel Fenech, “Derecho Procesal Penal”, (Buenos Aires: Ed. Labor, 1952), 129.

*Francisco Soto, “La prision y la libertad provisionales, vista por un juez”, en Revista de Derecho
Procesal, (Madrid: 1955), 578.

® Jorge Zavala B, “El Debido Proceso Penal”, (Quito: Edino, 2002), 174.

’ Cesare Beccaria, “De los delitos y las penas”, (Madrid: Editorial Committee, 2015), 138.
2Francesco Carrara, “Programa de derecho criminal”, (Bogota: Temis, 1957), 375.



efectiva investigacion del delito, el juzgamiento y eventual cumplimiento de pena del

imputado.

Pese a la diferencia semantica, los conceptos mantienen caracteristicas
coincidentes, entre ellas: a) Es una medida ante todo provisional o temporal, no
indefinida; b) de caracter cautelar, es decir facilitadora del desarrollo procesal penal;
c) debe imponerse solo de manera excepcional; d) debe provenir de un mandato
judicial debidamente motivado; e) es apelable; y, f) tiene una duracion o vigencia
definida.

Esta primera aproximacion al concepto y caracteristicas de la medida cautelar
de prision preventiva nos permite comprender concretamente qué es la prision
preventiva y cudles son sus caracteristicas generales y desde alli explicar su
aparecimiento en el derecho procesal penal, su desarrollo doctrinario y su aplicacion

en una coyuntura contemporanea social que exige seguridad.

2. Evolucidn en la teoria penal.

De acuerdo a Arturo Zabaleta™, es en Roma, entre los siglos V111 y V aC, que
la institucion juridica que conocemos como prision preventiva tiene su
consolidacién. No estuvo disefiada con el animo de sancionar a la persona, sino de
custodiar al sospechoso de un delito, incluso confiando su vigilancia a los custodia
libera e incluyendo la posibilidad de otorgarle la libertad ante la presencia de alguien

que en calidad de fiador respondiere por él.

Seguln este mismo autor, siglos més tarde, esta figura empez0 a transformarse.
Los jueces del Imperio Romano de manera discrecional, ante el cometimiento de
delitos graves, determinaban ya no solamente la custodia de una persona sino que
podian privarle de la libertad y encarcelarle adoptando la medida in carcelum, que se

cumplia en carceles publicas, al cuidado de uno o varios militares.

Entre los siglos Il 'y IV de la era cristiana, la imposicion de la prision

preventiva deja de ser facultad discrecional de los jueces para dar paso a la

BArturo Zabaleta, “La prision preventiva y la libertad provisoria”, (Buenos Aires: Editorial Arayu,
1954), 57.
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consolidacién de una practica procesal que exigia contar con evidencias concretas de
la infraccion y responsabilidad del justiciable para adoptar la medida privativa de

libertad en su contra.

El legado de la doctrina romana se instituyé mas tardeen Europa. Asi por
ejemplo, el derecho espafiol permitia la prision preventiva de las personas solamente
ante el cometimiento de delitos graves o para evitar la fuga u ocultamiento del
presunto infractor. Durante la Edad Media, se desarrollan dos sistemas penales
utilizados para juzgar a los infractores; la accusatio y la inquisitio, que dan un giro

sustancial a la aplicacién de la medida cautelar en estudio.

El primero, el mas y comunmente usado, perseguia que la aplicacion de la
prision preventiva tuviera como sustento de su aplicaciéon, por lo menos, la
demostracion de responsabilidad del detenido en el delito cometido y el desarrollo de

procedimientos judiciales que protegieran los derechos de los justiciables.

El segundo, de empleo excepcional, lamentablemente aceptado como un mal
menor pero necesario para descubrir la gravedad del delito y aprehender al
sospechoso, apenas proponia una vacilante e imprecisa defensa de sus derechos pero
no vacilaba en privar de la libertad al sospechoso con fines investigativos y obtener

su confesion, ain por medio de la tortura.

Entre los siglos XII1 'y XVIII en toda Europa, la aparente parcialidad de las
interpretaciones del sistema acusatorio a favor del procesado y las exigencias de
mayor seguridad y menor impunidad promovieron al sistema inquisitivo a un nivel

de préactica mas frecuente y natural que el sistema acusatorio.

Por otra parte, el profesor Jesus Rodriguez sefiala que no fue sino hasta los
siglos XVII1'y XIX que se produjeron cambios a la realidad narrada. En Francia, tras
la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, se determina
que la privacion de libertad debe realizarse conforme lo prescrito en la ley; en
Espafia, en 1876 se limitd la detencion preventiva a los delitos sancionados con

penas corporales y a los que expresamente sefialaba la ley; en América Latina,
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México en el afio 1917 confinaba solamente a los condenados a muerte y a los

prisioneros de guerra.™

La restriccion intramural que significa la prision preventiva somete al sujeto a
una disciplina que le modera el uso de espacio, del tiempo, condiciona las
actividades ludicas y de esparcimiento, regula los tiempos de alimentacion, deporte y
descanso, debilita el derecho a intimidad, es decir reduce severamente el principio
constitucional al libre desarrollo de la personalidad, que en circunstancias normales,

no tiene otra limitacion que los derechos de los demas.

Cuando el uso de la prision preventiva se generaliza o naturaliza es
absolutamente probable que su aplicacion se la ejecute fuera de la normativa legal
que la regula produciendo un efecto que se asimila mas a una pena anticipada que
una medida cautelar que neutraliza la peligrosidad del justiciable. Al producirse estas
inconductas procesales el sistema juridico se afirma como regulador e interventor de
aquellas para restaurar el equilibrio entre las relaciones interindividuales, sociales y

estatales.

Es decir, no se debe abandonar el campo de la politica procesal para
encuadrarse en el de la politica criminal; este ultimo si tiene por finalidad la
disminucién de los indices delictivos, combatiendo la peligrosidad criminal *® y
encontrando en la distorsion de las medidas coercitivas -prolongacion e indefinicion-
el anticipo de la pena de un procesado que doctrinariamente es inocente hasta que se

rompa ese estado de inocencia.

Son estas circunstancias las que provocan el cuestionamiento acerca de la
necesidad de limitar la libertad de las personas con la utilizacion discrecional de la
medida cautelar de prision preventiva en lugar de proteger, por principio, el
desenvolvimiento del proceso penal, buscando evitar acciones abusivas o arbitrarias

de la persecucion penal.

Sin duda, la prision preventiva es la medida méas severa que se puede aplicar a
una persona acusada de cometer un delito por lo cual su aplicacion debe tener

Jests Rodriguez y Rodriguez, “La detencién preventiva y los derechos humanos en el derecho
comparado.”(México DF: UNAM, 1981), 23.

‘6Carlos E. Edwards, “Garantias constitucionales en materia penal”, (Buenos Aires: Editorial Astrea,
1996), 24.
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caracter extraordinario, especial, limitado por el principio de legalidad, la presuncion
de inocencia, la necesidad y proporcionalidad, de acuerdo con lo que es estrictamente

necesario en una sociedad democratica.*’

A este efecto, durante los Gltimas dos décadas del siglo XX movimientos y
revoluciones sociales en todo el mundo han tratado de superar las atroces practicas
caracteristicas del sistema penal inquisitivo con el animo de dar paso a un nuevo
sistema mas igualitario, racional, legal y justo pues era evidente que la privacion de
libertad realizada en carceles no tenia por objeto sino la privacion y limitacion de
derechos de los procesados, solamente con fines de degradacion antes que con fines
de investigacion, hecho que ha resultado sin duda en la cosificacion del detenido y en

el sometimiento de su integridad y dignidad natural.

La necesidad de profundizar y garantizar la defensa de la persona humana,
sus derechos y dignidad fue el motivo principal por el que se desarrollaron conceptos
y principios doctrinarios que se incorporaron en las constituciones y legislaciones de
los estados que obligaron su cumplimiento para garantizar los derechos a la verdad,
justicia y reparacién; impedir la oportunidad factica de vulnerar reiteradamente los
derechos de las personas individualmente o consideradas en conjunto social; vy,
asegurar los propositos de imputacion, acusacion, sancion y reparacion del proceso

penal.

Asi nace por ejemplo la presuncién de inocencia, frente a la aplicacion
indebida de la prision preventiva, como medio de defensa a los derechos del
encausado, una valla frente a la arbitrariedad y a la pena de sospecha del modelo
inquisitivo;'® un cerco protector frente a la arbitrariedad y a la aplicacién de penas

basadas en solo presunciones de culpabilidad.

Se estimaba que ello seria paso inicial para lograr que el estado impusiera
castigos, unica y exclusivamente, luego de demostrar la culpabilidad del sujeto
acusado penalmente tras la ejecucion de un juicio previo, publico, con la

presentacion de las pruebas suficientes para demostrar la culpabilidad del encausado

" Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso Acosta Calderén VS Ecuador, reparaciones y
costas”™, 24 de junio de 2005. “Caso Tibi VS Ecuador”, 7 de septiembre de 2004.

8 Alberto Bovino, “El Encarcelamiento Preventivo en los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos”, (Buenos Aires, Editores del Puerto, 1997), 121.
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y eliminar la consolidada préctica de inexcarcelabilidad, término que hace referencia
a las regulaciones legales por las que personas procesadas permanecian privadas de
libertad, durante una parte importante o la totalidad del proceso investigativo penal,
por haber cometido delitos de gravedad mediana y alta,'® que exigia y garantizaba
que los procesados de delitos, que generaban grave conmocion social, permanecieran
privados de la libertad durante gran parte del proceso penal, sino todo, hasta su

resolucion.

La adopcidn de principios fundamentales de defensa y garantia de derechos
ciudadanos incorporados en las Constituciones y en los codigos procesales ayudo6 al
despliegue de reformas que evolucionaron al punto de reconocer y afirmar la
necesidad de establecer el derecho de toda persona a gozar de su libertad durante el
proceso penal y que este no podia ser vulnerado si no existian indicios o pruebas

irrefutables en contra del procesado.

Sin embargo, la medida privativa de libertad permanecia instaurada como la
regla procedimental juridica, aplicada constantemente como una suerte de pena
anticipada antes que como una medida excepcional. Por ello, se intensificO una
trasformacion que llevara la detencién preventiva desde una légica de pena

anticipada a una légica de garantia juridica del juicio y sus efectos.

Aquello se lograria exigiendo que el juez valore y verifique un minimo de
circunstancias relativas a la existencia del delito y la participacion del procesado para
imponer la prision preventiva; y, reivindicando la proteccion de los derechos del
infractor, de manera que la alarma social y la conducta delictiva reiterada, no fueran,

en el fondo, las verdaderas razones de imponer la medida cautelar.

Obviamente entre las razones que motivaron la inconformidad del sistema
penal inquisitivo y la busqueda de un nuevo sistema garantista de los derechos de los
infractores estuvo, la investigacion demostracion de las continuas y masivas
violaciones de los derechos fundamentales de los presuntos infractores sucedidas
tanto durante el proceso penal como en los centros de detencion en los que eran

recluidos.

19 Cristian Riego y Mauricio Duce. Prision Preventiva y Reforma Procesal Penal en América Latina,
(Santiago: Alfabeta Artes Graficas, 2009), 16.
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En la década de los 80se emprendieron reformas penales estructurales
orientadas a lograr un funcionamiento practico y efectivo del sistema procesal penal
frente al crecimiento acelerado de los indices de delincuencia e inseguridad; pero,
aunque parezca paraddjico, lo que en el fondo se perseguia era aumentar los derechos

y garantias basicas de los ciudadanos perseguidos penalmente.

Particularmente preocupaba el abuso de la privacion de la libertad que se
constituia en uno de los problemas lacerantes y habituales de los sistemas de justicia
criminal en la region, sobretodo porque la vigencia del sistema inquisitivo la
convertia en una valiosa maquinaria judicial para provocar que el infractor confesara
su delito y en la medida que este era introducido al proceso perdia sus derechos y

libertades.

Esta dindmica juridica lo que en realidad estaba facilitando era el crecimiento
incontrolado, irracional e ilegal de una conviccion de todos los actores operadores de
justicia en quienes iba aumentando la certidumbre de la responsabilidad vy

culpabilidad del procesado, la que era expresada finalmente en la sentencia.

A lo sefialado hay que agregar que la prision preventiva, en el contexto
inquisitivo, estuvo vinculada a la figura del juez de instruccion; esto es, al hecho de
gue un mismo funcionario concentrara sobre si las funciones de persecucion y la de
resolver sobre la prisién privada®’; lo que en la practica era falso, pues si alguna
circunstancia podia mediar a favor del procesado, esta era inobservada por el juez,

pues la prision preventiva resultaba una herramienta Util en su actividad persecutoria.

Afios més tarde, en los 90, la tasa de encarcelamiento a nivel mundial tuvo
una tendencia constante al crecimiento. Este fenOmeno estaba asociado a una
criminalidad que devino como resultado de la desocupacion, la criminalizacion de las
drogas, la crisis de los sistemas del welfare (bienestar) y los flujos migratorios entre
otros,? situacion que desaté la construccion de legislaciones penales mas severas y
represivas, nacidas de la demanda de mayor seguridad ciudadana. De este modo la
libertad era en realidad una situacion provisional, circunstancial; y, la prision

preventiva se ratificaba como el anuncio de una condena anunciada.

22 Riego y Duce. “Prisién Preventiva”, 19.
»Massimo Pavarinni, “Castigar al enemigo, criminalidad, exclusién y seguridad”, (Quito: Flacso,
2009), 68.
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En este contexto se fortalece la corriente reformadora continental que tenia
por objeto institucionalizar nuevos codigos procesales penales, instaurar el sistema
acusatorio y regular la aplicacion de la prision preventiva en funcion de la presuncién
de inocencia, proporcionalidad y excepcionalidad que debia respetar la medida

cautelar.

Si bien se logré implementar, a diferentes ritmos, el sistema acusatorio en la
region, el uso masivo y general de la prision preventiva parecia inmune a los cambios
legislativos realizados. El consenso juridico — social latinoamericano comprendia la
profunda afectacién a los Derechos Humanos que se produciria por la ineficacia de
las reformas. Habia mas personas en prisién preventiva que condenadas en las
carceles por lo que se debia articular un sistema de medidas cautelares en torno a un

paradigma distinto: la l6gica cautelar.*

Esta l6gica supone dos ideas principales: 1) estaba dirigida asegurar el
proceso penal, desde el inicio hasta su finalizacion con una sentencia, de la que
aseguraba su cumplimiento. Esa seria la demostracion factica que se habia construido
un mecanismo de solucion de conflictos acorde a las sociedades democraticas
emergentes, que se reflejaba en el nivel de eficacia que debia tener. Obviamente
habia un riesgo, si no habia eficacia perdia legitimidad como mecanismo para
resolver problemas y si eso sucedia habria que encontrarse otro sistema;*’y, 2) el

sistema no podia ser atentatorio de derechos.

Estas dos ideas, armonizadas con la doctrina de derechos humanos,
permitieron articular un mecanismo para producir una decision juridica respecto de la
procedencia de la prision preventiva, de este modo su aplicacion estaria acorde a los
fines del sistema y esta medida o cualquier medida cautelar que quisiera aplicarse
sobre los justiciables debia tener el caracter de excepcional y proporcional, ya que el
sospechoso carecia inicialmente de responsabilidad penal y la medida no debia ser un
castigo anticipado.

En referencia al tema, quien dictaba la medida cautelar debia

inexcusablemente, por lo menos, prever una expectativa sensata que el proceso podia

2 Cristian Riego y Alberto Martin Binder, Sistemas judiciales, una perspectiva integral sobre la
administracion de justicia. (Santiago: Alfabeta Artes Graficas, 2009), 19.
251t

Ibid.
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terminar con sentencia en contra del procesado; vy, la existencia de peligros concretos
contra el proceso penal que justifiquen la medida cautelar de prisién preventiva.

Entre las circunstancias que podian poner en peligro el proceso penal sin duda
se cuentan el peligro de fuga y el peligro para la investigacion, temas que seran
analizados en lineas siguientes, sin embargo varios paises acufiaron en sus
legislaciones otras causales atentatorias al proceso: el peligro para la victima; el

peligro para la sociedad; y, la alarma social.

Resultaba claro que estas ultimas causales resultaban poco apropiadas al fin
de la Idgica cautelar no solo porque se ampliaba la posibilidad de su aplicacion, sino
también porque el tiempo que privaba de libertad a los imputados era una

incertidumbre.

Asi por ejemplo, en referencia a nuestro continente, la legislacion argentina 'y
chilena no contemplaban tiempo limite de la prisién preventiva, en los otros paises
de la region los tiempos variaban entre 60 dias, 6, 9, 12, 18, 24 meses y en casos
singulares como el caso de Paraguay, la ley solo registraba que la prision preventiva

no podia exceder la pena asignada al delito.?

Fue entonces necesario empujar la reforma con el reconocimiento de medidas
alternativas a la prision preventiva. El arresto domiciliario, la presentacion periodica
ante autoridades judiciales, el arraigo nacional o local, la prohibicion de concurrir a

determinados lugar y la fianza fueron entre otras las mas comunes.?’

Pese a que el mayor numero de reformas normativas a la prision preventiva
en la regién se ejecutaron entre 1999 y 2008 la légica cautelar que las impulsé fue
frenandose, perdiendo fuerza, para dar paso al uso endurecido y generalizado de la

prision preventiva.

La razén fue la necesidad estatal y gubernamental de satisfacer las demandas
de seguridad y disminuir, al menos, la percepcion de inseguridad, factores que se

estaban convirtiendo en pilar de la gobernabilidad de los paises.

%6 Riego y Duce, “Prision preventiva”, 36.
" Ibid., 37.
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Por ejemplo, la reforma penal colombiana de 2007 sefialaba en la exposicion
de motivos un preocupante sentimiento de incredulidad y malquerencia de la
sociedad hacia la justicia colombiana, una grave percepcion de indefension y peligro

de la victima.?®

Respecto de la reincidencia la misma reforma sefialaba: “...también se busca
en el proyecto que a la persona que ya ha delinquido y tiene anteriores condenas por
delitos dolosos le proceda la detencion preventiva por ese hecho, pues creemos que
nadie puede desconocer que el delincuente reincidente se constituye en un peligro
para la comunidad...”*

Los legisladores chilenos destacaban la necesidad de proteger la seguridad
ciudadana al manifestar en los fundamentos de la reforma penal que “...la ciudadania
da sefiales de temor subjetivo ante el actuar de la delincuencia, que hace necesario
introducir mejoras en el sistema, destinadas a reprimir con mayor energia al delito y
disminuir esa sensacion de temor.”*

Algo similar pasaba en Centro América, para 2004 Honduras indicaba que los
operadores de justicia estan en el deber de aplicar las leyes que estan vigentes, las
cuales se caracterizan por ser muy endebles y que de ello se aprovechan los
delincuentes para conseguir por cualquier medio que les apliquen lo que les es mas

favorable, incluyendo la libertad definitiva.

Como puede deducirse, lo que sucedié fue que se facilit6 la procedencia de la
medida cautelar de prision preventiva con una clara tendencia alcanzar la
inexcarcelabilidad en determinados delitos; se disminuyo la posibilidad de establecer
medidas alternativas a la prision preventiva y se incorporaron criterios distantes a la

l6gica cautelar para la determinacion de la procedencia de la medida.*

izCoIombia; Ley 23/2006, de 7 de julio [2006], art. 63, 64 y 384, (Bogota, 28 de julio de 2006).

Ibid.
%Chile; Ley n° 20.253 que Modifica el Cddigo Penal y el Cédigo Procesal Penal en materia de
seguridad ciudadana y refuerza las atribuciones preventivas de las policias, [2008], (Santiago, 14 de
marzo de 2008.
31Claudio Fuentes, “Sistemas judiciales. Una perspectiva integral sobre la administracién de justicia”,
publicacién semestral del Centro de Estudios de Justicia de las Américas, Nro. 14, (Il semestre de
2009): 41.
“Ibid., 42.
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Este trabajo no plantea eliminar la medida cautelar de prisién preventiva ni
desacreditar la necesidad de su aplicacién en determinadas circunstancias, lo que
persigue es explicar el marco constitucional y legal en que se regula, a partir del

derecho que afecta, es decir el derecho a la libertad personal.

En la actualidad, la prision preventiva prevalece como herramienta de
persecucion del sistema penal, quizas aplicada de manera menos grotesca que en
décadas pasadas pero no por ello menos lesiva a los intereses del desarrollo social y

de los asociados del estado de manera individual y colectiva.

Paralelamente han aumentado de manera importante, el nimero de tipos
penales que han tenido que redactarse en aras de sancionar conductas ilegales, por
tanto ha crecido significativa y consecuentemente la posibilidad de violacion de

derechos y garantias de los presuntos infractores.

Esta sola eventualidad ha impulsado el desarrollo de la doctrina de derechos
humanos que lucha por hacer del proceso penal y de la justicia la materializacion de
los derechos en una simple relacion: a mayor cantidad y mejor contenido de derechos
humanos menor intervencion estatal, o dicho en otras palabras, mayor restriccion al
poder penal punitivo, alcanzando su utilizacion solo cuando sea estrictamente
necesario. Los presupuestos o circunstancias indispensables que deben verificarse

para la aplicacién de la prisién preventiva se analizan a continuacion.

3. Presupuestos de aplicacion de la prision preventiva.

Para analizar cuales son los presupuestos o hipdtesis de aplicacion de la
prision preventiva, debemos insistir en identificar la finalidad de esta medida cautelar
a efecto de determinar las circunstancias en las que deberia aplicarse.

Al respecto es posible considerar el analisis de Eduardo BermGdez* quien
sefiala que la aplicacion de la prision preventiva tiene dos objetivos. EI primero de
caracter extraprocesal, preventivo, que lo denomina sustantivo; en cuanto estd

relacionado con una alta alarma social que puede causar un hecho delictivo.

% Eduardo Berm(dez Coronel. “La Prision Preventiva, excepcién del principio de inocencia”,
(Cuenca: Impresora Rocafuerte, 2001), 94.
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Esta circunstancia ocasionaria que se aplique la prision preventiva para
tranquilizar el sentimiento de impotencia social y desespero ante la potencial

impunidad que pudiera existir por el cometimiento de delitos aparentemente graves.

El segundo objetivo lo determina como adjetivo, de naturaleza puramente
procesal, ligado a la busqueda de la verdad para asegurar una idonea aplicacion de la
sancion penal. Lleva inmerso en su concepcion ideoldgica el aseguramiento de la
comparecencia del procesado ante la autoridad competente, el no retardo del proceso
penal, el minimizar el riesgo de su fuga, evitar la intimidacion de victimas y/o
testigos e impedirla destruccion u ocultamiento de indicios probatorios de la

infraccion.

Con el antecedente descrito y reconociendo que la prisién preventiva es la
medida cautelar mas fuerte que puede imponerse a una persona y por tanto debe ser
profundamente analizada previa su resolucion estimo procedente analizar los
presupuestos o hipotesis doctrinarias basicas para que la prision preventiva sea
aplicable y estos son: 1) certeza de la comision por parte del imputado de un hecho
delictivo grave o de una pluralidad de delitos leves analogos; y, 2) existencia de

riesgo de fuga, de destruccion de pruebas o de reiteracion delictiva.®

El primer presupuesto es trascendental. El juez que conceda la medida
cautelar debe tener plena conviccion no solo de la existencia de un delito grave sino
también de la participacion de quien va a imputar. No deben caber dudas en el juez,
la medida cautelar solo se justifica si el delito es de tal gravedad que proyecta
indudablemente la sentencia del justiciable.

La pluralidad de delitos leves anadlogos esta en relacion con la reiteracion
delictiva y pese al desarrollo doctrinario existente estimo que este presupuesto pierde
validez si la persona, estando en libertad provisional, en espera de un juicio, comete
el mismo tipo de delitos que motivaron su detencion y posterior libertad provisional
ya que la medida podria ser desproporcional a los delitos cometidos; y, existe una

profunda subjetividad de apreciacion respecto de una conducta reincidente; ademas

% Jordi N. Fenoll, “Fundamentos de derecho procesal penal”, (Buenos Aires: Euros editores S.R.L,
2012), 184.
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la “reiteracion delictiva no puede ser utilizada como indicador para fundamentar el

encarcelamiento preventivo de un imputado en un proceso penal.”*.

En relacion al riesgo de fuga, este tiene que ser inminente y grave. No caben
las figuraciones y supuestos no probados de los operadores de justicia, el juez esta
obligado a explicar con qué medios el preso puede eludir la justicia; la imposibilidad

de hacerlo complica justificar la existencia del riesgo de fuga.

Comparto la posicion que expresa Ferrajoli respecto de lo inatil que resulta el
peligro de fuga como argumento para imponer la prision preventiva. En primer lugar,
nuestras sociedades han evolucionado tanto tecnolégica y globalmente que en algin
momento quien fuga tarde o temprano podra ser identificado, encontrado y detenido;
la fuga pone al acusado en situacion de clandestinidad y permanente inseguridad, con
lo que ya tendra suficiente castigo®® o pena natural; y, finalmente el alejamiento del
inculpado presupone la neutralizacion y desactivacion de su actividad criminal, que

son los fines perseguidos por la medida cautelar.

Sin embargo se reconoce plenamente que el peligro de fuga tiene inmerso el
ocultamiento del procesado de las autoridades judiciales circunstancia que impide la
aplicacion de la justicia. Entonces, si la capacidad discrecional del juez acredita la
necesidad de dictar la prision preventiva debe analizar y fundamentar,
principalmente, respecto de los medios de fuga que podria utilizar el justiciable
puesto que en caso de no poder explicarlo tampoco podria justificar la existencia del

riesgo.

La existencia de riesgo de destruccion de pruebas es un tercer presupuesto de
la medida de prision preventiva. Al igual que el peligro de fuga, la justificacion de
este riesgo es sustancial. La dificultad estriba en lo complejo que resulta determinar
criterios de valoracion de los medios de destruccién ya que pueden ser acciones del
propio imputado o pueden verificarse por la influencia de éste sobre terceros para
que procedan con un acto de destruccion o de omisidn, como es el caso de amenazas

para no ofrecer testimonios judiciales.

% Comisién Interamericana de Derechos Humanos, “Informe No. 86/09, Caso Jorge, José y Dante
Peirano Basso VS Republica Oriental Del Uruguay™, 6 de agosto de 2009.

% Luigi Ferrajoli, “Derecho y razén, teorfa del garantismo penal”, (Madrid: Editorial Trota, 1995),
558.
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La destruccion u ocultamiento de indicios, suele suceder habitualmente en los
primeros actos delictivos, cuando se descubre el ilicito o su descubrimiento es
inminente. Durante el desarrollo procesal excepcionalmente se encontraran otros
indicios que son complementarios. Sin embargo, la argumentacion de la medida
basada en este presupuesto debe justificar la amenazadora localizacion y
obstaculizacion de fuentes por parte del imputado en caso que no se empleara la

medida privativa de libertad.

La reiteracion delictiva es el Gltimo presupuesto de la prision preventiva.
Sucede esto cuando el sujeto penable repite una o varias conductas sobre una victima
individual o sobre varios sujetos juridicos causando desequilibrio y desconfianza en

el sistema juridico.®’

Si las conductas o comportamientos atentan contra la integridad fisica o
psicoldgica de la victima y/o su patrimonio, de su familia, allegados o si afectan el
desarrollo social o estatal ordinario, por ejemplo por delitos contra la seguridad del
Estado, salud o economia, se considera entonces que existe un grave riesgo de

reiteracion delictiva.

Desde mi perspectiva, la consideracion del riesgo de reiteracion delictiva es
absolutamente contrario a la presuncion de inocencia. Afirmar que el imputado
volverd a delinquir sin contar con elementos probatorios niega la autonomia de
conciencia y libertad de eleccion entre el bien y el mal que caracteriza a todo ser
humano, *® por ello parece coherente afincar las resoluciones en los riesgos que

efectivamente son posibles fundamentar por parte del juez de la causa.

El mayor riesgo de la inobservancia de los elementos indicados, como lo
sefiala Mario Corigliano, es que no solo se lesiona el derecho del imputado a ser
juzgado répidamente sino que también afecta a todos y cada uno de sus derechos
fundamentales y sus garantias procesales reconocidas en la Constitucion,*® ademas

esta circunstancia tiende a invertir la légica del proceso porque en los casos de

César A. Londofio, “Medidas de aseguramiento. Analisis constitucional”, (Bogotéa: Ediciones Nueva
juridica, 2009), 117.

*®Roberto Falcone, “La prisién preventiva frente a los tratados internacionales de derechos humanos,
en revista de Derecho Penal y Procesal Penal”, (Buenos Aires: Editorial Lexis Nexi 2004), 57.

% Mario Corigliano, “Plazo razonable y prisién preventiva en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana  de  Derechos  Humanos”. Consulta 15 de agosto de  2015.
<http://www.derechopenalonline.com/derecho.php?id=14,535,0,0,1,0>
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prolongada prision preventiva, la probabilidad de ser absuelto se reduce, o mismo
que se reduce la posibilidad de encontrar pruebas exculpatorias; y, dificulta el mismo
ejercicio del derecho adn cuando el encarcelado sea titular indiscutible de la

presuncién de inocencia.

Privar a una persona de libertad ambulatoria absoluta, restringiendo entre
otros el derecho a la comunicacion y a la intimidad, en un centro penitenciario, exige
la necesidad de asegurarse que no exista ninguna otra forma de garantizar los fines
del proceso mas que la privacion preventiva de la libertad y de esa manera evitar

consecuencias perniciosas de los derechos y de la integridad del imputado.

Es incomodo asumir que quien ha sido restringido provisionalmente su
libertad no es facticamente un condenado. El sistema penal insistira en buscar las
pruebas que justifiquen la imposicion de la medida fortaleciendo asi la proyeccion de
una futura sancién penal. Lo vital es que esa tarea no deje en indefension al

procesado o se desconozcan sus garantias y derechos procesales y constitucionales.

Doctrinariamente se ha fundamentado que la prision preventiva no es una
pena o una condena, sino una medida cautelar. Sin embargo, es evidente que, en lo
material, es una pena, tanto por la restriccion de derechos cuanto por la posibilidad
de infligir un castigo, y es por ello que las legislaciones establecen, en forma
generalizada, que el tiempo transcurrido en prision preventiva se computa como

parte de la condena.

En apoyo de lo dicho Mariano La Rosa expresa: “...no es logico encarcelar a
una persona a titulo de cautela, si en caso de ser condenado no pudiese imponérsele

derechamente una pena privativa de la libertad...”*

Lo hasta ahora sefialado insinGa un vinculo intimo entre la aplicacion de la
prision preventiva, su duracion y las exigencias sociales de seguridad. El acapite
siguiente pretender explicar los enlaces existentes entre las politicas y estrategias
disefiadas para disminuir los indices de criminalidad y la aplicacion instrumental de

la prision preventiva para alcanzar ese objetivo.

0 Mariano La Rosa. “Exencién de prision preventiva y excarcelacion”. (Buenos Aires: Editorial
Astrea. 2007), 113.
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4. Relacion entre la seguridad ciudadana y prision preventiva.

Afos después de la Segunda Guerra Mundial, habia un riesgo inminente de
una guerra mundial nuclear que tenia por protagonistas a Unidon de Republicas
Socialistas Soviéticas (URSS) y a los EEUU.

Durante este tiempo la seguridad que predominaba en los discursos y en las
acciones politicas era la seguridad nacional o seguridad del Estado y quienes
causaban inseguridad para los ciudadanos, sociedad y Estado no eran los infractores
de las leyes penales, no era la delincuencia comdn u organizada, sino que el enemigo
estaba representado por el comunismo y consecuentemente por todos quienes lo
promulgaren, defendieren o practicaren, porque significaba la antitesis del sistema
econémico capitalista sobre el cual se habia construido el dominio de los paises
occidentales.

Con el derrumbamiento de la URSS el escenario mundial cambid, hubo un
solo poder hegeménico y las secuelas del mismo empezaron a visibilizarse, la
importancia del concepto y proteccion de la seguridad del Estado empezd a
evolucionar hasta el concepto de seguridad ciudadana que resulta un concepto
especifico, surgido del cambio de paradigmas dictatoriales a los democraticos en

Latinoamérica en la década de los 80.

El término queria significar seguridad con libertad y confianza. Tomando
distancia de la seguridad que brindaba el estado a través de tan violentos y
cuestionados d6rganos de seguridad se apuntaba al desarrollo social en términos de

salud, educacién, alimentacion, etc.

Sin embargo, las asimetrias financieras internacionales, el crecimiento de la
pobreza extrema, los profundos desequilibrios sectoriales de las sociedades,
terrorismo, el narcotrafico, los desastres naturales y de origen humanos y el uso de
armas de destruccion masiva fueron identificados, entre otros, como las nuevas
amenazas**que configuraron un nuevo concepto que alin continua en construccion y

desarrollo: la seguridad humana.

*Declaracién sobre Seguridad en las Américas (2003), inc. 4 (m).
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Esta nueva conceptualizacion de seguridad tiene a la persona humana como
centro de la atencién y responsabilidad estatal y propende a la promocion de sistemas
politicos, sociales, econdmicos, ambientales, militares y culturales que coordinada y
armonicamente proporcionen a los individuos los elementos basicos para alcanzar la

paz, el desarrollo y el progreso humano.

De cualquier manera, la seguridad humana o ciudadana, por separado o de
manera conjunta, siempre seran exigencias y demandas tanto en los estratos politicos
cuanto en los ciudadanos, que estan simultdneamente expectantes de la generacion de
politicas y estrategias que permitan neutralizar el crecimiento de la criminalidad y la

violencia.

En este sentido debe precisarse que las obligaciones del Estado respecto de la
seguridad, particularmente si esta asociada a la prevencion y control del delito y la
violencia, en cualquiera de sus formas, también comprometen el derecho a las

garantias procesales y a la proteccion judicial

, entre otros; y, cada vez que existe un
incumplimiento de estas obligaciones se ocasiona una violacion a los derechos

humanos.

Es importante destacar que cuando los ciudadanos pierden confianza en la
policia, en los jueces o en los politicos, la inseguridad puede aumentar o por lo
menos la percepcion de inseguridad. Esta percepcion es lo que se conoce como
inseguridad subjetiva, que se diferencia de la objetiva pues esta ultima registra el

ndmero de eventos delictivos sucedidos efectivamente en un territorio determinado.

Con razon se sefiala que la inseguridad objetiva, en alto porcentaje esta
vinculada con experiencias de violencia directa, regularmente fisica pero no podemos
dejar de apreciar el impacto que produce la violencia indirecta provocada entre otros
factores por la falta de empleo, de educacion, de vivienda, salud y acceso a la

justicia, entre otros.

El riesgo de la inseguridad subjetiva es la tendencia social a vincularla con
determinados grupos que se identifican inmediata e infundadamente como peligrosos
0 productores de riesgo. Asi criminalizamos rapidamente a los pobres, a los

*Corte Interamericana de Derechos Humanos “Velasquez Rodriguez vs. Honduras™, 29 de julio de
1988.
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indigentes, a los vendedores ambulantes, a los negros, a los menores que estan

obligados a trabajar en la calle, a los descuideros, escaperos, etc.

Lo narrado conlleva un costo social incalculable que no esta asociado a los
grupos criminalizados sino que se refiere a los propios ciudadanos que rompen el
esquema de sociabilidad racional de convivencia diaria y se produce la anulacion de

la participacion en la vida publica.

Pese a lo sefialado, sin que se analicen motivaciones sociales o politicas, los
estados se muestran incapaces de tener reaccion ante las amenazas descritas
conduciendo las sociedades a escenarios con los més altos indices histéricos de
criminalidad, tanto que esta ha desplazado al desempleo como la principal causa de
preocupacion social*y no ha sido posible el acceso a los recursos necesarios y
suficientes para alcanzar un nivel de prosperidad a través del ejercicio de las
libertades politicas, econdémicas y sociales que permiten niveles aceptables,
sostenibles y sustentables de trabajo, vivienda, educacion y recreacion.

Nadie puede negar que en los altimos afios, en Latinoamérica existe un
aumento de hechos delictivos* y que hay una creciente demanda ciudadana por
combatir la inseguridad, tema que junto con el desempleo, pobreza y salud son los
mas analizados y ofrecidos durante las campafas electores por ser puntales de la

gobernabilidad de los estados, particularmente los latinoamericanos.

No cabe ninguna duda que el debate respecto de la inseguridad es el referente
de las sociedades dindmicas contemporéaneas, no existe actividad humana a la que no
le atafie la seguridad. Cuando esta no es posible alcanzarla a través de la
identificacion y control de sus causas reales, entonces socialmente recurrimos a lo
que se denomina el populismo punitivo, es decir la presién popular que,
infundadamente, cree encontrar en el aumento de penas, en la creacion de nuevos
tipos penales o en la reduccion de la edad para la imputabilidad, la solucion tan

esperada socialmente.

* Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos sobre la Seguridad Ciudadana y Derechos Humanos, 18 de diciembre del 2009.
*“Ramiro Avila, “La (In) Justicia penal en la democracia constitucional de derechos”, (Quito:
Ediciones Legales EDLE S.A., 2013), 8.
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De este modo la proteccion de la seguridad ciudadana de la criminalidad; y, la
seguridad de los ciudadanos frente al poder punitivo estatal, parecen ser los polos

opuestos de los debates politico — juridicos modernos.

La tension entre libertad y seguridad persiste, la ideologia liberal defiende
que cierta cuota o dosis de inseguridad es el natural pago por la garantia de libertades
en el Estado de Derecho pero tiene su antitesis en la corriente antiliberal que postula
la necesidad de reducir las garantias para aumentar la seguridad.

Las dos corrientes tienen un fundamento a priori politico: el contrato social,
que en esencia es la vision de vivir en paz entre los hombres; para lo que se acepta un
acuerdo tacito que les otorga ciertos derechos a cambio de abandonar la libertad
completa de la que dispondrian en estado de naturaleza. De este modo, se incorporan
y aceptan los derechos y deberes de los individuos y se crea una institucion llamada
Estado para hacer cumplir tal contrato.

Es precisamente este contrato social el que dio luz a la ley penal la misma que
es dindmica, varia en el tiempo y espacio; y, con ello la consideracion de lo que es o
no delito, todo en mérito de la evolucion y desarrollo de las exigencias de seguridad

ciudadana, uno de los puntales de la gobernabilidad de los Estados.

Si por la corriente liberal o su antagonista, lo cierto es la medida privativa de
libertad debe respetar los principios de prohibicidn de exceso y defecto, realizacion
de justicia material, orden justo, verdad real, es decir debe prevaler el derecho

sustancial sobre el formal para respetar la dignidad humana en su totalidad.

En este escenario, el derecho penal y procesal penal han sido objeto de
permanentes reformas, la mayoria de ellas con el animo de imponer la mano dura y

la politica de cero tolerancia a la delincuencia.

Es asi que se plantea la expansion de un poder punitivo para reivindicar las
exigencias sociales, cualquiera que fuera su naturaleza. ElI derecho penal se ha
modificado para combatir temas como el terrorismo, el lavado de activos, la
delincuencia organizada o la lucha contra las drogas con la misma fuerza que debe
enfrentar el acoso, el abuso sexual, las extorsiones, la violacion a la propiedad

privada e intimidad.
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Las personas lo que exigen y requieren para el desarrollo de sus actividades
es seguridad. El término seguridad ofrece una compresién abstracta bastante sencilla,
surgida del sentido comun, casi es suficiente exigirla para saber a qué se hace

referencia, sea cual fuera la naturaleza de la exigencia.

Sin embargo, las dificultades se presentan precisamente cuando es necesario
construirla. Identificar las causas que impiden la seguridad, o dicho de otro modo,
que propician la inseguridad; los actores involucrados en las causas y soluciones; los
medios y recursos existentes; y, las estrategias politicas y sociales oportunas son los

factores criticos de la seguridad.

Vemos asi que el uso de la prision preventiva ineludiblemente ha estado y
esté vinculado con la seguridad de las personas. La seguridad es un instrumento para
garantizar el ejercicio de los derechos y libertades de las personas, por lo tanto
derechos y seguridad son un binomio inseparable y de alli la necesidad de velar por
su garantia y cumplimiento dentro del desarrollo penal en atencién a que las
sociedades contemporaneas cambian de paradigmas permanentemente de acuerdo a

las realidades socio econdmicas y politicas que les afectan.

Es en este escenario que la prision preventiva tras su largo desarrollo penal y
procesal se ha constituido en la herramienta idonea para excluir socialmente a los
infractores e impedir que continden con su accionar delictivo y crear desconfianza en
los organismos administradores de justicia, hecho obviamente contrapuesto a lo que

inicialmente se queria regular respecto de la prision preventiva.

El uso de la prisién preventiva como forma de control delincuencial ha
permeado los discursos politicos que preceden a las reformas judiciales rigidas que
obtienen como resultado céarceles saturadas, hacinamientos inhumanos, altisimos
costos secundarios economicos y sociales. Alli surge siempre la posibilidad de
buscar leyes ponderadas que restrinjan los poderes discrecionales de quien tiene la
potestad de encerrar a alguien.®

En consecuencia, en las sociedades actuales, la presencia de democracias
estables ha permitido una notable proliferacion de normativas reguladoras de

derechos a las que se suma un creciente catalogo de derechos humanos que obliga,

* Avila, La (In) Justicia Penal, 14.
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particularmente, a los servidores publicos su cuidado y respeto pues cada vulneracion

de las garantias significa una lesion a la democracia que pone en peligro.

Ratifico, defender la aplicacion de la prision preventiva como Gltimo recurso
no significa legitimar la impunidad sino estructurar un sistema penal que responda de
manera agil y oportuna a los delitos que realmente atentan contra la seguridad

ciudadana.

Es aqui donde cabe la ponderacion de derechos extensamente estudiada por
Robert Alexy pues es el juez quien debe decidir si debe aplicar o no las medidas
alternativas a la prision preventiva frente a una criminalidad que deja a su paso

altisimos costos sociales de manera directa e indirecta.

La violencia que se genera desde el estado, por ejemplo con la aplicacion
generalizada de la prision preventiva, aun cuando esta se decrete contra presuntos
infractores, no significa que se justifigue, ni mucho menos que deba
institucionalizarse. Esto porque toda infraccion penal es un conflicto social pero no
todo conflicto social debe penalizarse*® pues su resolucién puede estar en las esferas

civiles, administrativas o constitucionales.

Por lo expuesto, son los jueces, hombres y mujeres investidos de autoridad
jurisdiccional los llamados a distinguir que en el ambito penal, la seguridad
ciudadana es multidimensional, tanto en los escenarios, actores y causales. Tratar de
tipificar cada accion que atente a la seguridad ciudadana es una utopia. Limitandonos
a los tipos penales contenidos en nuestra legislacion penal, el derecho procesal penal
encontrd, errGneamente, en la privacion preventiva de la libertad la respuesta

inmediata a la exigencia ciudadana de seguridad.

Es cuando se advierte ademas la aparicion de una adicional y notable tension
entre los intereses del Estado y los de la persona detenida; que proviene del choque

entre el contenido de las normas legales y de las garantias constitucionales.

De primera intencion, sin duda, esta tension debia resolverse a favor del

individuo, sin embargo hay otras tensiones que modifican lo que debia ser favorable

6 1bid. 17.
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al detenido, asi por ejemplo las tensiones entre el sujeto penable, victimas, terceros,
sociedad y estado no se resuelven al zanjar aquella existente entre justiciable y
Estado.

Esta situacion exige un ejercicio de ponderacién de intereses a través de la
aplicacion del principio de proporcionalidad (idoneidad, necesidad vy
proporcionalidad en estricto sentido)*’ lo que significa observancia y respeto a los
derechos de las victimas, terceros y de la sociedad en general. Esta circunstancia
hace que el sistema procesal favorezca en ocasiones a la situacion juridica del

procesado y en otras a la de los otros actores sefialados.

Asi pues, la prision preventiva como medida cautelar no estd condicionada a
formalismos procesales sino, en especial, a la garantia de los derechos de los
intervinientes del proceso penal, entonces compatibilizar la libertad de uno con la
libertad de los otros resulta el limite infranqueable en el anélisis y aplicacion de esta

medida cautelar.

De otro lado, comprender el por quée se dicta la medida cautelar de prision
preventiva de manera casi masiva exige entender que la demanda social de una
mayor productividad de la justicia, representada por el sistema procesal represivo, se
dirige contra aquellos delitos que alarman en razon de su dimensién cuantitativa y

que pareceria no pueden reprimirse efectivamente.

Estos delitos son: muertes violentas, robo de personas, robo de domicilios y
robo de automotores, los mismos que han sido identificados entre los principales
causantes de la inseguridad, a través de las herramientas de control operacional de

instituciones como la policia, encargada de velar por el orden y seguridad ciudadana.

Paralelamente, la difusion de inseguridad subjetiva, la ineficacia de la tutela
de la seguridad no son sino el reflejo del aumento de la criminalidad, la
obsolescencia de los mecanismos de disciplina social y el crecimiento de amenazas
multidimensionales que pueden llegar a tener dos respuestas: fortalecer un sistema

represivo o reivindicar el espacio privado, (estructuras de seguridad, tecnologia

* Londofio, “Medidas de aseguramiento”, 100.
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privada de seguridad, guardiania privada, etc.) en beneficio y defensa de la seguridad
social.

Una y otra atacan derechos. La primera puede retroalimentar la misma
violencia que pretende neutralizar y de esa manera se disminuye la capacidad de
interrelacion social. La segunda seria un reconocimiento al fracaso estatal del control
de violencia, consecuentemente de la seguridad ciudadana; por tanto produce un
crecimiento exponencial de actores de seguridad y de los costos que esta significa, no

solo en términos econdmicos sino en el fraccionamiento social.

Parece que el debate respecto de la prision preventiva no terminara pronto, el
temor a la delincuencia y la idea de una ineficiente reaccion estatal efectiva para
frenar la delincuencia son los factores principales del mismo y nosotros seremos los
actores o testigos de nuevas iniciativas en pos de una sociedad mas equitativa, justa 'y

segura.

5. La prision preventiva desde la perspectiva de los Derechos Humanos.

En nuestros dias no cabe duda que democracia y derechos humanos son
conceptos ligados entre si, orientados a identificar y ejecutar las tareas necesarias
para gestionar los conflictos sociales que amenazan la seguridad y los derechos de

los humanos.

Desde la dptica de los Derechos Humanos el hombre no puede ser
instrumentalizado en aras del interés mayoritario del estado o de la sociedad con
menoscabo de sus propios derechos de modo que en sentido amplio, lo que se
pretendia evitar es que la prision sin sentencia se use como castigo, impidiendo su
aplicacion en casos de infracciones leves o cuando los indicios determinantes de una

posible responsabilidad no sean suficientes.

El dialogo entre los derechos humanos y el derecho penal es absolutamente
dindmico y en determinadas ocasiones complementario. Ante el cumplimiento de
determinadas exigencias, los derechos humanos reconocen la idoneidad y validez del
derecho penal pero, por lo general, el derecho penal y procesal penal representan
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limitaciones severas a los derechos de los procesados y entonces se produce el

rechazo a la accion penal, tachandola de abusiva e ilegal.

Dicho de otro modo, lo que persigue los derechos humanos es precisamente la
proteccion de los derechos del presunto infractor a través del derecho penal, sin
embargo cabe la posibilidad que ese mismo derecho penal sea violatorio de los
derechos humanos y eso fue lo que sucedié con la medida cautelar de prision

preventiva.

Es importante destacar que entre las obligaciones positivas del Estado
tenemos obligaciones juridicas relacionadas inequivocamente al reconocimiento,
promocion y proteccion (garantia) de la defensa de los derechos humanos de las
victimas de la violencia y el delito, de los y las autores de hechos violentos o
delictivos; y de los y las agentes de las instituciones directamente involucradas®®

(policias, jueces, fiscales, defensores publicos, guias penitenciarios).

En el contexto de la normativa internacional de Derechos Humanos, los
tratados sobre derechos humanos registran disposiciones para la tutela de la libertad

personal pero establecen la posibilidad de limitarla en determinadas circunstancias.

Limitando el contexto a nuestra region, la discusion del tema de la prision
preventiva en América Latina tiene como sustento el estudio de 1983 titulado “El
preso sin condena en América Latina y el Caribe”, que fuera realizado por Eugenio
Zaffaroni, Luis Mora, Elias Carranza y Mario Houed. EI documento demostraba que
en la region latinoamericana la mayoria de los detenidos eran presos preventivos y no

habian sido sentenciados.

El debate se mantiene treinta afios después. En efecto, en el 2013 la CIDH
aprobd el “Informe sobre el uso de la prision preventiva en las Américas”. Su lectura
permite advertir y denunciar el uso excesivo de la prision preventiva provocado por
la promocion de politicas criminales erradas y la creacion regional de normativas
legales que fomentaron el uso desmedido de esta medida cautelar hecho que afecta la
calidad de la justicia, debilita la democracia y resucita un problema cronico no

resuelto de la region.

*8 Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Derechos humanos, seguridad ciudadana y
funciones policiales, (San José de Costa Rica: s/f, 2011), 34.
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Sin duda en el marco de la legislacion de Derechos Humanos existen
instrumentos que regulan la prision preventiva, varias de estas regulaciones ya fueron
descritas en acapite anterior bajo el titulo de “Presupuestos o hipotesis de aplicacion
de la prision preventiva”, lo que no significa que las repitamos sino que por el
contrario se reitera o especifica como los instrumentos internacionales de Derechos
Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos han desarrollado
jurisprudencia en apoyo al tratamiento que el derecho penal determina respecto de

esta medida cautelar.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 7.3 sefiala
que “Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios” y su
articulo 8.2 prescribe que “Toda persona inculpada de un delito tiene derecho que se

presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad.”

Ademas el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo
9 inciso 3 insiste que la prision preventiva ha de ser la excepcién y no la norma
general, subordinando el derecho a la libertad al cumplimiento de garantias que

aseguren la comparecencia del acusado al juicio, entre otras.

Paralelamente su caracter excepcional quedd también reconocido por las
Reglas Minimas de Naciones Unidas Sobre las Medidas no Privativas de la Libertad
0 Reglas de Tokio, instrumento que manifiesta “... en el procedimiento penal solo se
recurrira a la prision preventiva como dltimo recurso.”*

En base de estas disposiciones la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha fundamentado fallasen los que ha ido definiendo las caracteristicas de la prision
preventiva. Ha expresado, por ejemplo, que “...la privacion de libertad del imputado
no puede residir en fines preventivo — generales o preventivo — especiales atribuibles
a la pena, sino que solo se puede fundamentar en un fin legitimo, a saber: asegurar
que el acusado no impediréa el desarrollo del procedimiento ni eludira la accion de la

justicia.”>*

%0 Reglas Minimas para el tratamiento de los reclusos (1955), Regla 6.1.
'Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Caso Barreto Leiva Vs Venezuela® 17 de noviembre
de 2009.
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Desde esa perspectiva la Corte IDH ha desarrollado jurisprudencia que sefiala
enfaticamente el caracter excepcional de la prision preventiva resaltando que “la
regla debia ser la libertad del procesado mientras se resuelva acerca de su

responsabilidad penal.”>?

en vista del derecho preeminente a la libertad personal y el
riesgo que presenta la prision preventiva en lo que se refiere al derecho a la
presuncién de inocencia y las garantias del debido proceso legal, incluido el derecho

a la defensa.>®

Sentencias en los casos Acosta Calderén vs. Ecuador®®; Paramara Iribarne vs.
Chile®; Lépez Alvarez vs. Honduras; y, Barreto Leiva vs. Venezuela grafican el
juicio del érgano jurisdiccional que debe ser una medida inusual, aplicada de manera
desacostumbrada o extrafia. La fundamentacion principal radica en el hecho que la
prision preventiva es la mas severa de las medidas que pueden aplicarse a las
personas y ello rifie contra la presuncion de inocencia, base del Sistema

Interamericano de Derechos Humanos.

La Corte también ha logrado posicionar el principio de proporcionalidad que
debe observar la prision preventiva. Es decir que “una persona considerada inocente
no debe recibir igual o peor trato que una persona condenada.”*® La busqueda del
equilibrio entre la medida cautelar y el fin perseguido es absolutamente esencial para
garantizar que los resultados de la limitacion de la libertad de la persona justifiquen
el sacrificio que representa esta restriccion, no solo para el justiciable sino para la

sociedad en general.

De este modo se pretende que la prisidn preventiva no sea igual o, menos adn,
peor que la pena que pudiera recibir el procesado; que no se aplique en casos que no
se sentencien con pena de prision; que la medida cese cuando ha excedido una
duracion razonable; y, que el privado de libertad no reciba trato igual o peor a un

condenado.

>2|hid., parr. 121. )

>3Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez vs Ecuador™
21 de noviembre de 2007.

> Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Caso Acosta Calderén vs. Ecuador” 24 de junio de
2005.

> Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Caso Palamara Iribarne vs. Chile”” 22 de noviembre
de 2005.

% Ibid., parr. 122.
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Adicionalmente la Corte IDH ha desarrollado lo que podria denominarse el
principio de necesidad de la prisibn preventiva. Este se relaciona con el
cumplimiento de los requisitos necesarios para restringir la libertad de la persona, lo
que significa contar con indicios suficientes que permitan suponer razonablemente la
culpabilidad del procesado y que la prision preventiva sea aplicada para asegurar que

no se impida el desarrollo de la investigacién ni se eluda la accién de la justicia.’’

Contar con elementos probatorios de la responsabilidad del delito es quizas el
mayor conflicto del procedimiento penal. La demostracion del cometimiento de un
delito y de la responsabilidad de una persona en el mismo es valida para sujetarla a
un proceso penal pero pudieran ser insuficientes para privarle de la libertad. Los
indicios y pruebas de esa responsabilidad deben tener estandares superiores a los que
se requieren para someterlo al proceso penal pues lo contrario abriria la posibilidad
qgue todo procesado debe ser sometido a prision preventiva lo que resulta

simplemente absurdo.

La Corte IDH también ha insistido que es responsabilidad del Estado
demostrar la posibilidad del procesado de obstaculizar la investigacién o el proceso
penal y el riesgo de fuga y agrega que no es posible pretender la imposicién de la
medida cautelar por la dificultad de perseguir o localizar al justiciable debido a la
carencia de medios, insuficiencia de control o efectividad de los organismos

encargados de hacerlo.

Por otro lado, la jurisprudencia del &rgano jurisdiccional mencionado
manifiesta que la prision preventiva no puede estar determinada por el tipo de delito
o0 por la gravedad del mismo. Es quizas uno de los criterios mas importantes que guia
la imposibilidad de limitar la libertad de la persona en virtud del delito imputado en
su contra, como por ejemplo el narcotréfico o la trata de personas, denominados

“delitos graves” porque atentan contra la nifiez, la juventud o contra la poblacion.

Lo importante del desarrollo doctrinario estriba en el hecho que observa y
cuestiona lo irrazonable y absurdo que significa el contenido de normas penales e
incluso Constituciones, de algunos paises de la regién, que disponen de hecho la

 Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Caso Palamara Iribarnevs Chile. Fondo,
reparaciones y costas’’22 de noviembre de 2005.
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prision preventiva para determinados delitos. Este es por ejemplo el caso de México
que dispone en el articulo 19 de su Carta Magna la prisién preventiva de oficio para
los delitos de delincuencia organizada, homicidio doloso, violacion, secuestro, entre

otros.

En lo referente a la gravedad de los delitos la Corte manifiesta que “...las
caracteristicas personales del supuesto autor y la gravedad del delito que se le imputa
no son, por si mismos, justificacion suficiente de la prisién preventiva...es una
medida cautelar y no punitiva.”*®

Lo redactado proyecta al menos una reflexion fundamental. La realidad de los
Estados parece mostrar que aplicar discrecionalmente la prisién preventiva es la
manera mejor y mas pronta de evitar la fuga de los procesados y de responder a las
exigencias y reclamos de paz y seguridad ciudadana. Sin embargo, su aplicacion
inmediata o facilista implica perder la confianza en la justicia nacional; desconocer la
sujecion voluntaria de los Estados a los sistemas de derechos humanos; violentar los
derechos a la libertad y presuncion de inocencia que tenemos todas las personas;
potenciar la violencia y la impunidad, pero sobretodo es renunciar al compromiso
intergeneracional para construir sociedades democraticas, mas justas, dignas y
coherentes con el desarrollo tecnolégico e intelectual en que vivimos y proyectamos

el futuro de la humanidad.

%8 Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Caso L6pez Alvarez vs Honduras. Fondo,
reparaciones y costas” 01 de febrero de 2006.
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Capitulo segundo

La caducidad de la prision preventiva y su relacion con las garantias

y principios constitucionales.

En el presente capitulo se analizard el alcance de las garantias
constitucionales, los vinculos existentes entre estas y los Derechos Humanos; y se
determina el marco constitucional en que se inscribe la garantia conocida como
“caducidad de la prisién preventiva “en Ecuador y sus implicaciones con la libertad y
otros derechos constitucionales; finalmente, describe la afectacion que produce la
incomprension de la caducidad de la prision preventiva a otros derechos

constitucionales.

1. Antecedentes y evolucidn de las garantias constitucionales.

En el desarrollo historico mundial hay que reconocer uno de los hechos que
revelo los capitulos mas vergonzosos y sangrientos de la humanidad: la 1l Guerra

Mundial. Este ha sido quizés el mayor evento de horror y tirania humana.

A partir de esa guerra, la humanidad toma consciencia de la necesidad de
contar con instrumentos que protejan los derechos de las personas e impedir que tan

nefasta historia mundial pudiera repetirse.

El nacimiento de lo que, con ese propdsito se llamo “garantias”, se
expresaron basicamente con dos aplicaciones especificas: la constitucionalizacién de
derechos fundamentales y la tutela de garantias minimas que debe cumplir todo

proceso seguido contra las personas.>®

El propésito no era otro sino evitar que, en el futuro y en cualquier lugar y

circunstancia, se desconocieren o violaren estos derechos y por ello se los reforzd

% Jestis Maria Casal y Mariana Zerpa, Tendencias Actuales del Derecho Procesal, Constitucion y
Proceso, (Caracas: Editorial Texto CA., 2007), 62.
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redactandolos en la Constitucion, instrumento que en esas circunstancias histéricas se
erigia como medio de realizacion de la justicia, modulador de un nuevo orden socio —
politico que reclamaba la humanidad tras las atrocidades vividas en el conflicto

bélico mundial.

Desde entonces los tratados y pactos internacionales han orientado la
construccién de un profundo e ilimitado respeto por la dignidad humana la cual se
enmarca como fundamento de un sistema de derechos y garantias que se han ido
paulatinamente incorporando en la parte dogmatica de las codificaciones
constitucionales al punto que quedan redactados casi de forma especifica, para
definir la responsabilidad estatal frente a los derechos de sus asociados.

Un breve recorrido por los predmbulos de instrumentos internacionales de
Derechos Humanos denotan como la proteccion de dignidad humana es el objetivo
primordial del consenso mundial. Reconocer que “... la libertad, la justicia y la
paz... tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos

"80sa ha convertido

iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana
en un gran postulado sobre el que descansa la construccion de las disposiciones que

inciden sobre todo en la normativa procesal penal de los estados.

La incorporacion de las disposiciones del derecho internacional de Derechos
Humanos en las constituciones y en las legislaciones penales de los paises han dado

luz a lo que se denominan garantias constitucionales.

El profesor ecuatoriano Ramiro Avila sefiala que las garantias
constitucionales son mecanismos para prevenir, cesar o0 enmendar, la vulneracion de
los derechos consagrados en la norma suprema y en los tratados internacionales de
Derechos Humanos, son las que permiten que esos derechos se constituyan

realidades y no en quimeras juridicas.®

Lo sefialado permite inferir racionalmente que las garantias protegen el libre
ejercicio de los derechos humanos y a la vez implica la orden fundamental a las
autoridades, de cualquier naturaleza, para que respeten y garanticen su ejercicio de

ellos, y no sean solamente una declaracion politica o filosofica, en apoyo de la

60D’eclaraci(')n Universal de Derechos Humanos (1948), Preambulo.
81 Avila, “Ecuador, estado constitucional de derechos y justicia”, 89.
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convivencia social diaria respetando los derechos de los otros, condicidn
indispensable de la paz que a la vez es progreso.®?

Entonces garantias y derechos estan en intima relacién y de manera general
las garantias debian proteger el ejercicio de los derechos. Sin embargo, podria
suceder que no existan garantias para proteger los derechos 0 que estas sean
insuficientes para garantizar su ejercicio. Si esto llega a suceder hay que realizar las
correcciones suficientes y necesarias para que los derechos no sean solamente
enunciados o quimeras juridicas sino que sean realidades que beneficien el desarrollo

social armonico e integral exigibles a través de una garantia.

Sin embargo, cuanto mayor el respeto de los derechos, las garantias y la
participaciéon de los jueces para ejecutarlas seran menos indispensables porque el
compromiso constitucional, judicial y social no estaria regido estrictamente por la
ley, sino por la fuerza, valor y vigor de los derechos, disminuyendo asi el rol de los
jueces y juezas para corregir la realidad de exclusién, discriminacion y sufrimiento

que causa el desconocimiento de los derechos.®®

La constitucionalizacion de derechos y garantias significo un avance
importante que dejé atrds el positivismo de los derechos y garantias. El
constitucionalismo ultimo reconocia en las leyes la Unica y primera fuente de los
derechos y obligaciones. Las leyes tenian una mayor o menor valoracion de acuerdo
a su jerarquia, especialidad o cronologia y no cabia la posibilidad de la existencia de

contradicciones entre ellas, lo que es conocido con el nombre de anomias.

Para el constitucionalismo, por el contrario, pueden existir conflictos entre las
normas legales, de cualquier naturaleza, sin que se consideren anomias; el método de
resolucion de conflicto es la ponderacion; es decir la valoracion de cudl permite una
mejor efectividad de los derechos constitucionales; y, ademas solo considera que
existe anomias cuando hay discordancia entre el derecho interno y los principios

constitucionales o instrumentos internacionales.®*

%2 |_uis Bazdresch, “Garantias constitucionales, curso introductorio”, (México: Editorial Trillas, 2002),
23.

63 Avila, “Ecuador, estado constitucional de derechos y justicia”, 109.

% Avila, La (In) Justicia penal, 36.
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Sin duda que las garantias, tanto mas si son constitucionales, tienen implicito
el concepto de tutela o aseguramiento de los derechos de las personas, fijando
esencialmente derroteros y limites de las leyes para no vulnerar el o los derechos
protegido. Ademas, la constitucionalizacion de los derechos y garantias tiene al

menos las siguientes consecuencias tangibles:

a) Aplicacion directa e inmediata.- La constitucionalizacién de garantias y
derechos obliga respeto y proteccion a todos los poderes publicos, particularmente a
los jueces llamados a la aplicacién directa e inmediata de las normas constitucionales
sin necesidad de mediacion legal, es decir no es necesaria la invocacion de cualquier
precepto constitucional de caracter procesal como fundamento de cualquier actuacién

|;65

procesal;”” ademas exige una interpretacion lo mas favorable posible de su ejercicio.

b) Interpretacion de conformidad a los tratados y acuerdos internacionales.-
La incorporacion en los ordenamientos constitucionales de los preceptos contenidos
en los instrumentos internacionales de derechos humanos vincula los ordenamientos
legales de los estados para en lo que fuere aplicable, en beneficio de la persona, se
los emplee como referentes probados de proteccion eficaz de derechos
fundamentales favoreciendo la proteccion mas amplia posible de derechos, en
cualquier tiempo y con prevalencia de la norma mas favorable a los intereses de la

persona.

c) Su regulacién por ley.- Es evidente la necesidad de un cuerpo legal que
regule el ejercicio de los derechos y garantias procesales porque estos no pueden
tener contenido todo su desarrollo procesal en la Constitucion. Son entonces las leyes
los instrumentos que regulan los causes a través de las cuales se reclaman los
derechos vulnerados por cualquier 6rgano jurisdiccional. Importante es conocer que
la tutela de los derechos y garantias constitucionales tienen un procedimiento

preferente y sumario para su amparo judicial, definido en la propia ley.

Existe entonces una relacion que en un extremo tiene al Estado y en el otro a

los ciudadanos titulares de las garantias quienes no necesitan dar ni hacer nada para

%Joan Pico, “Las garantias constitucionales del proceso” (Barcelona, COCHS, Industria Gréfica,
2002), 24.
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disfrutar plenamente de dichas garantias®® porque la responsabilidad de su ejercicio y
vigencia recae en el Estado.

De este modo se invirtid la centralidad tradicional del estado y la ley frente a
la persona. Se impone entonces una logica diferente entre las relaciones ciudadano —
estado, la misma que se torna garantista a favor del primero pero no logra
consolidarse pues, segun advierte el profesor italiano Luigi Ferrajoli, hay una crisis
profunda y creciente del derecho determinada en primer lugar por una crisis de
legalidad, marcada por el accionar ilegal del poder y por los conflictos de

independencia entre el poder ejecutivo y el judicial.®’

Ferrajoli ademas identifica como factor de la crisis de legalidad la
complementariedad ideoldgica incomprendida entre el Estado de Derecho y el
Estado Social pues mientras el primero limita los poderes publicos para proteger el
ejercicio de los derechos de libertad, el segundo exige prestaciones positivas para
garantizar los derechos sociales. La verdad es que deben ser observados de manera
subsidiaria uno del otro y no independientes y lejanos como se los considera y
emplea.

A lo anotado se suma de manera permanente la crisis del estado nacional por
el debilitamiento del constitucionalismo. Esta circunstancia es provocada por los
procesos de integracion global, sean econdmicos, politicos, sociales, militares que
han superado las fronteras fisicas desplazando continuamente las sedes de decisiones

nacionales y supranacionales.®®

La crisis mencionada tiene como resultado principal la imposibilidad de
definir controles y responsabilidades del poder estatal que regulen de manera efectiva
y eficiente los derechos fundamentales y las garantias de los ciudadanos. Sin
embargo, Ramiro Avila defiende que el desarrollo normativo constitucional ha
incorporado garantias idéneas para proteger y garantizar el derecho y citando a
Norberto Bobbio dice que lo importante no es discutir el fundamento del derecho que

ya se encuentra reconocido sino pensar la forma eficaz de garantizarlo.®®

Bazdresch, “Garantias constitucionales”, 19.

2; Luigi Ferrajoli, “Derechos y Garantias, la Ley del méas débil”, (Madrid: Editorial Trota, 2009), 16.
Ibid.

% Avila, “Ecuador Estado Constitucional”, 4.
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Asi queda claro que las garantias solo son normas que no afectan el resultado
de un proceso sino que reclaman un accionar dinamico, prospectivo, justo, legal de
los actores y que son los derechos la Unica posibilidad que tenemos las personas para
defender nuestros intereses y estos se vuelven un mito, una ficcion, si quienes tienen
el poder para reconocerlos, promoverlos y sobretodo garantizarlos o protegerlos, no
lo hacen.

Queda evidenciado que derecho no es sindnimo de garantia, sino que ella es
sencillamente cualquier mecanismo que permite efectivizar el derecho, por tanto no
es suficiente solamente que el derecho esté declarado en la Constitucion para
afianzarlo sino que hemos de requerir de mecanismos que posibiliten su garantia, la
misma que responde a las necesidades internas de cada sociedad no solamente para
reparar el derecho violado sino principalmente para hacerlos efectivos en cualquier

circunstancia social, juridica o politica.

De esta manera enfatizo que las garantias seran siempre un proceso
incompleto inmerso en el laberinto interminable de los derechos que demanda

siempre cambios y mejoras acorde a las exigencias de las sociedades modernas.

Como corolario, José Cafferata grafica el concepto de garantias diciendo que
son como corazas que se confieren al particular ante el eventual exceso del rol
punitivo del estado, que lo protegen como las puas del puerco espin, sin lastimarlo,
pero que si esto llegara a suceder habria que descalificar cualquier interpretacion
juridica que permita que las corazas, pensadas para proteger, hieran al sujeto para
cuya salvaguarda fueron pensadas y reguladas.

2. Las garantias constitucionales en el marco de los Derechos Humanos.

Una primera idea fundamental que debe quedar claramente expresada es que
la doctrina de los Derechos Humanos pretende proteger los derechos de todas las
personas sin distingo de ninguna condicion o circunstancia. Por tanto, no hay duda

que en la actualidad los Derechos Humanos son sustento de los sistemas politicos

7 juan Lasso, “Anélisis del principio del doble conforme y su aplicacién en el ordenamiento juridico
penal ecuatoriano” (Tesis de pregrado, Universidad de las Américas, sede Ecuador, 2014), 18.
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contemporaneos y de esa forma inciden profundamente por ejemplo en el accionar de

los gobiernos, legislaturas y érganos judiciales de los estados.

Es precisamente esta doctrina emergente de Derechos Humanos la que ha
invertido la polaridad desde la persona al servicio del estado, hacia el estado al
servicio de ser humano. Cuando los derechos de la persona son vulnerados, son las
garantias las que le exigen, a través de los jueces constitucionales, la aplicacion de

las normas que protegen los derechos o la inaplicacion de aquellas que los violentan.

La doctrina de Derechos Humanos ha promovido no solo la proteccion de
derechos y garantias establecidas en las normativas nacionales e internacionales sino
también la actualizacion de aquellos que habian quedado en la indiferencia, basada

en tres teorias principales: la naturalista; la socialista; y, la legalista.

La primera, naturalista, supone los derechos y garantias mas alla de lo
solamente puede ser previsto en la ley, en consideracion de los atributos esenciales y
propios del ser humano que le conceden derechos subjetivos que le permiten su

existencia y desarrollo.

La segunda, llamada socialista, estima a las personas como unidades bio-
psico-sociales, por lo tanto es impropio desconocer la correlacion del hombre y su
entorno de desarrollo; es solamente en sociedad que los derechos adquieren valor y

reconocimiento.

La tercera teoria es la legalista y respalda que ningun derecho tendria sentido
si no esta registrado en una norma que permita su cumplimiento, aun de manera

coercitiva para alcanzar su proteccion a través de autoridad competente.

La fusion de estas perspectivas ha impulsado de tal manera los mecanismos
de proteccion de derechos y garantias que cuando estos son ineficaces en la esfera

interna, es posible exigir y acudir a la tutela y resguardo supranacional.

Es decir se han creado dos disciplinas que tiene por objeto la defensa de los
derechos fundamentales de las personas: el derecho procesal constitucional;
inherente a la normativa interna de cada estado; y, el derecho procesal transnacional,

atinente al cumplimiento de la normativa internacional de Derechos Humanos.
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No significa que sean disciplinas autbnomas o separadas, por el contrario
interactan entre si buscando la necesaria complementariedad para defender los
derechos de las personas. De hecho de su interaccion nace una nueva disciplina
juridica que aglutina y regula la totalidad de las normas referentes a los requisitos,
contenidos y efectos de procesos destinados a la proteccion de derechos humanos
que se denomina derecho procesal de los derechos humanos.”

El derecho procesal de los derechos humanos se constituye en la herramienta
que combate las dificultades generadas por el rechazo y desnaturalizacion del
derecho internacional de derechos humanos y lo hace, aglutinando y fortaleciendo las
instituciones procesales que pudiesen verse como dispersos, para generar importantes
replanteos en la dinamica singular e imprecisa que en ocasiones suele ser la defensa

de los derechos humanos.

Entonces, el derecho procesal sea constitucional, transnacional o de derechos
humanos tiene como finalidad al observacion y cumplimiento de las garantias y
derechos de las personas cuando estas enfrentan el poder del estado, es decir
constituye la intervencién directa una relacion autoridad — persona; no en la relacién

persona — persona.

Retomo una idea fundamental expresada anteriormente; las garantias son
mecanismos para prevenir, cesar o enmendar, la vulneracion de los derechos
consagrados en la norma suprema y en los tratados internacionales de Derechos

Humanos.

Respecto de las garantias en términos generales, podria sefialarse casi sin
dudas que los instrumentos internacionales de Derechos Humanos que han incidido

en la construccion de constituciones garantistas.

Sin duda, el primer reconocimiento supremo de los derechos y garantias se
registra en el Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y
libertades fundamentales’® que en su articulo 6 establece:

™ Lucas Moroni, “Anuario de Derecho Constitucional latinoamericano 2010”, (Montevideo,
Mastergraf srl, 2010), 381.
"2Convenio Europeo de Derechos Humanos (1950), art 6 (1).
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“l. Toda persona tiene derecho a que su causa se oida equitativa,
publicamente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e
imparcial, establecido por la ley... 2. Toda persona acusada de una infraccion
se presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido legalmente declarada;
3. Todo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos: a) A ser
informado, en el mas breve plazo, en una lengua que comprenda y
detalladamente, de la naturaleza y causa de la acusacion formulada contra él;
b) Disponer del tiempo y de las facilidades para su defensa; c) A defenderse
por si mismo o por un defensor de su eleccion o ... gratuitamente por uno de
oficio; d) Interrogar a los testigos que declaren contra él...”

Asi entonces el poder publico esta obligado a respetar los derechos humanos
de lo que resulta que la accion univoca de la autoridad y respeto de derechos conduce
al bienestar social. Desde alli, el interés del soberano fue sustituido por el interés

social como norma de las instituciones piblicas.”

En el mismo sentido con en la regién americana, estan la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y, la Convencion contra la Tortura y
otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes. Es importante enlistarlos
porque en cada uno de ellos se distingue un profundo respeto a la dignidad de la

persona humana.

Identificar en el preambulo de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos que “... la libertad, la justicia y la paz... tienen por base el reconocimiento
de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los

miembros de la familia humana”™

y que nos permite comprender e interiorizar el
precepto de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos que sefiala que “los
derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado
Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona humana, razon
por la cual justifican una proteccion internacional de naturaleza convencional
coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados

americanos.” "

Bajo estos parametros, entre otros, es que se facilitd la redaccion de los textos

constitucionales que construyeron su sistema de derechos y garantias en torno a la

"*Bazdresch, “Garantias constitucionales”, 25.
"“Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948), Preambulo.
>Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969), Preambulo.
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dignidad humana que cuando se aplica sobre los sistemas penales simplemente estan
obligados a construirse en torno de la dignidad del procesado o imputado.

Los derechos, sea expresados en la Constitucion de los estados o en los
instrumentos internacionales de Derechos Humanos, conllevan una inmunidad
natural devenida de la propia esencia y naturaleza de la persona humana. Ademas los
derechos son facultades para actuar y disfrutar en tanto que las garantias se
comprenden como deber del estado para respetar la existencia y ejercicio de esos

derechos. "

Ratifico, uno y otros tienen naturaleza distinta. Los derechos provienen de la
calidad y atributo de ser humano, las garantias son creaciones constitucionales para
el ejercicio de los primeros. Adicionalmente los derechos humanos reconocidos en la

Constitucidn y en los instrumentos internacionales son principios.

Los principios son mandatos de optimizacién.”” Estos Gltimos demandan del
obligado estatal o particular a realizar todo lo que le sea posible para alcanzar la
satisfaccion del derecho humano. Los principios orientan el modelo de estado que ha
de crearse o0 estructurarse y este puede ser de “derechos o garantista” si se apega al
cumplimiento de principios o puede ser “autoritario o de policia” si se aleja del

acatamiento de los mismos.

Resulta absolutamente obvio que para que exista la garantia debe preexistir el
derecho, pero al contrario, no necesariamente debe existir la garantia para que
permanezca el derecho. Si bien los derechos tienen una inmunidad natural devenida
de la propia esencia y naturaleza de la persona humana no significa que la inmunidad
0 el mismo derecho no puedan perderse. La inmunidad y el derecho se pierden
cuando el ejercicio del derecho vulnera otro y cuando ello sucede el Estado esta
Ilamado a intervenir, a ejercer un control social; y en el caso de los delitos, la

intervencion requerida, es la penal.

Un derecho humano, entonces si puede ser limitado y es importante conocer
como y hasta donde puede serlo porque de ello depende la formulacion y aplicacién

de la garantia.

76Bazdresch, “Garantfas constitucionales”, 12.
"Avila, La (In) Justicia penal, 53.
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Para Prieto Sanchis la posibilidad de acortar un derecho es casi una clausula

de estilo en la jurisprudencia constitucional ”®

que tiene dos tipos de limites: un
directo; redactado en la propia Constitucion, constrefiido al respeto de su contenido
esencial cuya inobservancia los tornaria nulos; y, un indirecto que se verifica la
necesidad de proteger otros derechos y bienes constitucionales protegidos, siendo el
sujeto activo de la intervencién quien debe buscar la justificacion de la intrusion del

derecho.

En cualquiera de los dos casos quien ordena la limitacion del derecho debe
realizar una permanente y profunda ponderacion pues en ningun caso se puede
vulnerar el nucleo o contenido esencial de aquellos porque cuando sucede se viola el
derecho porque se lo vuelve impracticable porque su proteccion es imposible,

desnaturalizando asi el derecho consagrado en la Constitucion.

El contenido esencial del derecho es el vinculo que se establece entre la
naturaleza del derecho —que se considera preexistente al momento de su concepcion
por parte del legislador — y los intereses juridicamente protegidos por tal derecho,

estos son los elementos claves, que dan vida al derecho.”

Asi mismo, el desarrollo de la doctrina de los Derechos Humanos exige la
construccion y consolidacion de sistemas judiciales vinculados con los tratados
internacionales existentes y consecuentemente garantista de los derechos en ellos
contenidos para garantizar un tratamiento adecuado que respetara la dignidad

humana.

Oportuno es catalogar qué entendemos por dignidad humana ya que el
término se encuentra presente en todos los instrumentos internacionales de derechos

humanos y un casi todas las constituciones de los paises de la region.

Por dignidad humana hemos de comprender la condicion inherente al ser

humano que estd mas alld de cualquier organizacion social, con o sin formas de

"8 Luis P. Sanchis, “La limitacion de los Derechos Fundamentales y la Norma de Clausura del Sistema
de Libertades”, (Madrid: iustel editorial, 2003), 217.

Abel Fleming y Pablo Lépez, Garantias del imputado,(Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores,
2008), 35.
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Estado, fundante de cualquier sistema politico y juridico positivo, que lo legitima y

justifica.®

El concepto permite comprender que la dignidad humana es el origen cardinal
de los derechos y libertades fundamentales que el estado reconoce pues siendo base y
condicion de todos los demas derechos permite su expreso reconocimiento como

persona humana.

Desde esta perspectiva, las medidas de aseguramiento como es el caso de la
prision preventiva, deben ser parte de la realizacion del principio de dignidad
humana en la prevencion de los intereses juridicos de la sociedad y eso significa, al

menos, los intereses y derechos tanto de las victimas cuanto de los victimarios.

Como se advierte las garantias constitucionales no son sino la transcripcion
de postulados de derechos humanos en las constituciones de los Estados redactados
bajo un principio rector que es la dignidad humana. Entonces lo que se espera que no
exista, en ninguna circunstancia, derogacion de este principio y en el caso de quienes
se encuentren inmersos en procesos penales, se respete su doble condicion: la de
humano y la de procesado, sujeto de derechos. Esta acotacion se hace en mérito que
es frecuente que “el sistema funcione de tal forma que al delincuente se le clasifique
como no ser humano y a menudo privado de todos sus derechos, desde los

individuales hasta los politicos.”®!

Subrayo que las garantias estan disefiadas para la proteccion de derechos aun
cuando muchas voces ciudadanas, a veces publicas, sefialan que los derechos
protegen a los delincuentes o que los privilegios aparentes que se conceden a los
victimarios son los derechos sacrificados de las victimas. Es equivocado suponer que
una cantidad excesiva de garantia conlleva a la impunidad de delincuentes o de los

presuntos delincuentes.

Las garantias constitucionales en ultimo caso han de entenderse como la
busqueda de un equilibrio entre los derechos de unos y otros. Pareceria ser

absolutamente claro que las garantias protegen a “un mas deébil”, es decir a alguien a

%) ondofio, “Medidas de aseguramiento”, 57.
81Carlos E. Edwards, “Garantias constitucionales en materia penal”, (Buenos Aires: Editorial Astrea,
1996), 7.
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quien se le estan desconociendo o vulnerando derechos y que no encuentra otra

posibilidad de reclamar su vigencia sino a través de las garantias.

En mérito del tema que propone este trabajo académico pareceria conveniente
analizar la situacion de desventaja, inferioridad o sumision en que se encuentra el
justiciable en el proceso penal. Alli tiene sentido pleno el titulo del libro de Luigi
Ferrajoli: “Derechos y garantias la ley del mas débil” quien desarrolla en extenso el

sistema de garantias y derechos.

¢Quién es el debil? La persona que se encuentra en estado de vulnerabilidad,
aquella que no tiene ningun amparo ni mas derechos que los establecidos en la
Constitucién. Desde mi perspectiva, todas las relaciones tienen un “mas débil”. En la
relacién padre — hijo; maestro — alumno; patrono — empleado; conductor — peaton;
juez — acusado; policia — detenido, se puede identificar uno en menor condicion de

poder que el otro.

¢Cual es la ley que ampara a los débiles? Sin duda, los derechos humanos
que, insisto, se ejercen en condicion de debilidad o asimetria de poder frente alguien
maés fuerte o poderoso con el animo de cambiar su condicién, sea limitando el poder

del estado o del particular o exigiendo su accionar u obligacion de prestacion.

En el proceso penal es el imputado, procesado, privado de la libertad,
delincuente o el nombre que tenga en el desarrollo del mismo quien resulta la figura
débil porque toda la maquinaria estatal y, en alto porcentaje la privada, se vuelve en
su contra para demostrar su responsabilidad en una infraccién penal previa la

sentencia pertinente.

Es precisamente este el desafio social que aparece con claridad meridiana: los
derechos de las victimas tienen tanto valor cuanto el derecho de los victimarios pues
los dos en sus respectivas circunstancias, se encuentran en situacion de debilidad; por
ejemplo la victima respecto del victimario y el victimario respecto del sistema

procesal penal.

Entonces surge una responsabilidad social, juridica y politica no solo para dar
cuenta de la inefectividad de los derechos y garantias constitucionales instituidos

para defender a los mas débiles, sino para construir una sociedad equitativa,
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igualitaria y respetuosa de los derechos entendidos maés alla de un simple significado
normativo, cuya percepcion y aceptacion social deben ser trabajadas hasta
interiorizarse como socialmente vinculantes pues es esta condicion la primera

indispensable condicion de su efectividad.

3. La caducidad de la prision preventiva como garantia constitucional

ecuatoriana y su vinculacion con otros derechos constitucionales.

Referirnos a la caducidad de la prision preventiva en el Ecuador, nos vincula
inmediatamente a las garantias establecidas en la Constitucion ecuatoriana,
particularmente a la que se refiere al tiempo maximo que una persona puede

permanecer privado de su libertad bajo la figura de la prision preventiva.

La insercion de esta garantia, por primera vez, en la Constitucion Ecuatoriana
de 1998, sin duda esté relacionada con las recomendaciones realizadas al Ecuador en
el Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humano (CIDH) de

1997, expresadas en los siguientes términos:

El Estado debe tomar las medidas necesarias para garantizar que la detencién
preventiva sea aplicada como una medida excepcional, justificada sélo cuando
se cumplan los parametros legales aplicables en cada caso individual; y donde
esos criterios no se cumplan, deben adoptarse medidas para garantizar la
liberacion inmediata del detenido.

El Estado debe adoptar las medidas necesarias para asegurar que las personas
gue se hallan justificadamente en situacién de detencion preventiva sean
sometidas a un juicio con una sentencia final sin una demora indebida, o a que
sean puestas en libertad sin perjuicio de la continuacion del procedimiento.®

Entonces fue redactado un afio mas tarde el texto constitucional el mismo que
al referirse a las garantias del debido proceso establecia que “La prision preventiva
no podra exceder de seis meses, en las causas por delitos sancionados con prision, ni
de un afo, en delitos sancionados con reclusion. Si se excedieren esos plazos, la
orden de prisién preventiva quedara sin efecto, bajo la responsabilidad del juez que

conoce la causa... sin excepcién alguna, dictado el auto de sobreseimiento o la

82 Comision Interamericana de Derechos Humanos, “Informe anual de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos 1997, 24 de abril de 1997.
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sentencia absolutoria, el detenido recobrara inmediatamente su libertad, sin perjuicio

de cualquier consulta o recurso pendiente. "%

De este modo surgio la institucidn que se conoce en nuestro pais como
caducidad de la prision preventiva, siendo ésta la primera norma constitucional que
ponia un limite a la prision preventiva ordenada por las juezas y jueces, respetandose
asi el derecho a la libertad personal cuando se cumplian los presupuestos temporales
de 6 meses 0 un afio, segun correspondia la sancién del delito imputado.

Para el afio 2008 sobrevino una nueva Constitucion y la Asamblea Nacional
Ecuatoriana mantuvo bastante parecida la redaccion de la disposicidn constitucional
que, al referirse a las garantias basicas de las personas privadas de la libertad
prescribe: “Bajo la responsabilidad de la jueza o juez que conoce el proceso, la
prision preventiva no podrd exceder de seis meses en las causas por delitos
sancionados con prision, ni de un afo en los casos de delitos sancionados con
reclusion. Si se exceden estos plazos, la orden de prision preventiva quedara sin

efecto”®,

Esta disposicion encontraba sentido y fuerza de ejecucion en el mandato
contenido en el numeral tercero de su articulo 11 que sefiala: “Los derechos y
garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos serdn de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier
servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticién de

parte”.®

Como puede observarse los textos constitucionales son casi idénticos, sin
duda la finalidad es la misma e hizo de la caducidad de la prision preventiva un
nuevo paradigma sobre el que tenian que trabajar los jueces penales, ajustando su
procedimiento al debido proceso, particularmente respecto a que los juicios
concluyan en un plazo razonable y no se convierta esa detencidn preventiva, en una
condena anticipada ni se considere la caducidad como garantia proteccionista del
delito y la impunidad sino como un castigo constitucional a la negligencia y tardanza

de los jueces.

8 Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, [1998], art. 24 (8).

 Ibid., art. 77, num 3.

8Constitucion de la Republica del Ecuador, [2008]. [Quito]RO 449, 20 de Octubre de 2008, tit II,
“Derechos”, cap. Sexto, “Derechos de libertad”, art. 11, num. 3 (JQuito]: Asamblea Nacional): 23.
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Hay que destacar que la Constitucion del afio 2008 determina que nuestro
pais es Estado Constitucional de Derechos®®, mas alla de una aparente redaccién en
plural, el poder, publico o privado, se somete a los derechos, a la garantia de su plena
vigencia y respeto, ¥lo que significa claramente encontrarnos en la era de los
derechos, es decir en donde los gobernados tienen la capacidad de decidir libremente
sobre su accionar y destino pero ademas se ha fortalecido la capacidad ciudadana no
solo para reaccionar ante la vulneracion de derechos sino para reclamarlos enérgica y

directamente ante las autoridades del pais.

En el afio 2011, con el af&n de adecuar la normativa constitucional nacional a
la internacional de derechos humanos, para evitar anomias frente a la doctrina
generalizada que considera el uso de la prision preventiva prima facie una medida
ilegitima por oponerse a la presuncion de inocencia y derecho a la libertad se
propone una Consulta Popular y Referéndum, realizada el 7 de mayo de ese afio, para
que la poblacion ecuatoriana votara aprobando o negando, entre otras, la siguiente

pregunta:

¢Esta usted de acuerdo en enmendar el numeral 9 del articulo 77 de la
Constitucion de la Republica, incorporando un inciso que impida la caducidad
de la prision preventiva cuando esta ha sido provocada por la persona procesada
y que permita sancionar las trabas irrazonables en la administracion de justicia
por parte de juezas, jueces, fiscales, peritos o servidores de 6rganos auxiliares
de la funcion judicial?®

Si los votantes estaban de acuerdo con la propuesta indicada, su voluntad
debia manifestarse aprobando la reforma del texto del articulo 77 numeral 9 de la

Constitucion al que se incorporaria el siguiente texto

“La orden de prision preventiva se mantendra vigente y se suspendera ipso jure
el decurso del plazo de la prision preventiva si por cualquier medio, la persona
procesada ha evadido, retardado, evitado o impedido su juzgamiento mediante
actos orientados a provocar su caducidad. Si la dilacion ocurriera durante el
proceso o produjera la caducidad, sea esta por acciones u omisiones de juezas,
jueces, fiscales, defensor publico, peritos o servidores de 6rganos auxiliares, se
considerard que estos han incurrido en falta gravisima y deberan ser
sancionados de conformidad con la ley.”*

% Constitucion de la Reptblica del Ecuador, [2008], art. 1.

8 Ramiro Avila, “Ecuador, estado constitucional de derechos y justicia”, (Quito: Graficas Ayerve CA,
2008), 29.

8 Ecuador, Resultados del Referéndum y Consulta Popular 2011, en Registro Oficial, Suplemento 490
(13 de julio del 2011).

% Ibid.
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El 56,49% de un total de los votantes valido y acepto la oferta gubernamental
y de este modo la caducidad de la prision preventiva quedd condicionada a que no
existieran incidentes que provoquen alguna demora procesal atribuible al procesado
y/o no hubieren dilaciones por parte de operadores y servidores publicos, en términos

generales.

Lo primero exigiria que el mismo procesado sea quien tenga que solventar
sus propias falencias y limitaciones, desde su reclusion, para que no incida
directamente en el retardo del proceso penal y que tampoco trasgreda indirecta y
eventualmente el accionar de todos los involucrados en el proceso penal, empezando
por su propia defensa, peritos, policias, partes procesales, testigos, fiscales, jueces,
etc., para evitar la apreciacion que por su responsabilidad ha existido demora
procesal pudiendo permanecer detenido por tiempos indeterminados sin beneficiarse

de los efectos de la caducidad.

Lo segundo, es decir la dilacion proveniente, basicamente de los operadores y
administradores de justicia es un escenario menos probable porque ya estable la
norma constitucional que se establece como una falta gravisima y la consecuencia

regular del cometimiento de estas faltas es la destitucion.

Por ello, es bastante improbable pensar que los propios funcionarios y
servidores de la justicia pongan en juego su propio empleo, a no ser por razones
racionalmente impensables. Aun asi, siempre el procesado lleva las de perder porque
en la relacion de poder con el Estado sigue siendo el mas débil, el mas vulnerable y
en las condiciones indicadas no puede cambiar su condicion, sea limitando el poder
del estado o del particular o exigiendo su accionar u obligacion de prestacion porque

es la misma Carta Magna quien esta vulnerando sus derechos.

Independientemente de lo sefialado, lo particular de las disposiciones
constitucionales descritas es que resultan explicitas respecto del tiempo maximo que
puede durar esta medida cautelar a diferencia de las constituciones de otros paises de
nuestra region que no determinan tiempos para la cesacion de la prision preventiva.
Sin embargo lo que si establecen es el derecho del detenido a ser juzgado en un

tiempo prudencial y razonable.
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Al no existir consenso respecto del tiempo en que debe operar la caducidad de
la prision preventiva, institucion intimamente vinculada a la excarcelacion de los
presos preventivos; ha sido la Corte IDH el organismo que ha procurado realizar
indicaciones en cuanto a la aplicacion del plazo razonable a que se refieren los

instrumentos internacionales.

Este organismo ha explicado, refiriendose a las garantias judiciales y en
relacion al plazo razonable contemplado en los articulos 7 (5); 8 (1) de la CADH, y 9
(3) del PIDCP, que no es un concepto de sencilla definicion y que su explicacién
puede apoyarse en los elementos que ha sefialado la Corte Europea de Derechos
Humanos que toma 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.*

El primer elemento se refiere a las dificultades que puedan surgir debido a la
gravedad del delito cometido; el segundo analiza la actitud leal y no obstruccionista
de quien esta siendo juzgado; v, el tercero pretender verificar la oportuna y debida
aplicacion de criterios y principios como los de celeridad procesal y debida

diligencia por parte del juzgador.

Asociar los elementos descritos a la garantia de la caducidad de la prision
preventiva nos permite entenderla como una garantia constitucional orientada al
plazo razonable para ser objeto del proceso penal y por tanto puede ser limitada en su
utilidad, ejercicio y eficacia, pero en ningin caso puede vulnerarse su nucleo
esencial, es decir ordenar la libertad inmediata de los privados de libertad, sobre
quienes pesa la medida cautelar de prision preventiva, cuando el tiempo ha excedido

los seis meses 0 un afio, segun corresponda.

La prolongacion indebida del plazo de detencion intramural ha pretendido ser
justificada por argumentos tales como el cese de actividades judiciales, la congestion
judicial, la fuerza mayor en el cumplimiento de actos de investigacion y juzgamiento

o causales atribuidas directamente al acusado® pero de manera original sobre estos

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso Acosta Calderén VS Ecuador, reparaciones y
costas”™, 24 de junio de 2005. “Caso Tibi VS Ecuador”, 7 de septiembre de 2004.
% Londofio, “Medidas de aseguramiento”, 136.
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mismos razonamientos es que quienes defienden que la prisién preventiva no es una

pena anticipada han fundado su posicion.

Ellos sefialan que siendo la prision preventiva una medida cautelar dictada
por autoridad controladora de garantias, juez o jueza, incompetente de dictar
sentencia, no es una sancién penal y afiaden que la misma condicién de preventiva de
la medida cautelar le diferencia de la condicién de definitiva que tiene la sentencia,
pero de esa manera se desvaloriza la propia naturaleza del hombre como ser
consciente, autbnomo Yy racional, componente congénito de la sociedad que en

principio busca su subsistencia y superacién familiar y personal.

Ademas la inobservancia de la caducidad de la prisién preventiva y sus
efectos vulnera derechos fundamentales del procesado como, entre otros, el debido
proceso, la presuncion de inocencia y evidentemente el derecho a la libertad fisica

como pretendo fundamentar en las siguientes lineas.

3.1. Relacion con el debido proceso.-Determinar si un procesado es 0 no
culpable significa recorrer un proceso constituido por fases o etapas judiciales que en
conjunto toman el nombre de proceso. En el &ambito penal, por proceso entendemos
una actividad ordenada, gradual, compleja y metddica, que se desarrolla para

alcanzar una sentencia.

Ahora bien, el proceso, debe tener ciertas garantias minimas que afiancen y
protejan la dignidad y el derecho a la defensa del imputado. En los procesos penales,
estas garantias tienen importancia capital porque lo que esta en juego es la libertad de

las personas.

El debido proceso, como garantia procesal se manifiesta que aparecio en el
derecho anglosajon con la Carta Magna del Rey Juan Sin Tierra en Inglaterra, en el
afio 1912 en la que se comprometia a respetar los fueros e inmunidades de la nobleza
y a no disponer la muerte ni la prision de los nobles ni la confiscacion de sus bienes,

mientras aquellos no fuesen juzgados por sus iguales.

% Jorge Machicado, “Carta Magna de Juan sin tierra”, (La Paz: Centro de estudios de derecho, 2008),
2.
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Sin embargo, es en la Declaracion de Derechos de Virginia del afio 1776,
considerada la primera declaracion de derechos humanos de la edad moderna, la que
establecio que todos los hombres son por naturaleza libres e independientes,

reconociendo para ellos derechos de los cuales no pueden ser privados.

Este instrumento reconocié que en todo proceso criminal, el procesado tiene
derecho a saber de la causa y naturaleza de la acusacion, a ser careado con sus
procesadores Yy testigos, a pedir pruebas a su favor y ser juzgado rapidamente por un
jurado imparcial sin cuyo consentimiento unanime no podra considerarsele culpable.
Afadia que a ninguna persona podia obligérsele a testificar contra si mismo; ni ser
privado de su libertad, salvo por mandato de la ley del pais o por juicio de sus

iguales.®®

Afios maés tarde la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789 reconoce el caracter de derecho humano al debido proceso y fue el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos de 1950, desarrollo el
concepto del juicio justo sustentado en los conceptos fundamentales de la
independencia e imparcialidad de la justicia.

Ya a nivel regional, el PIDCP, registra que todas las personas son iguales ante
los tribunales y cortes de justicia y ademas que tendra derecho a ser oida
publicamente, con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido por la ley, en la substanciacién de cualquier acusacion de

caracter penal formulada contra ella.*

De su lado, la CADH sefiala que toda persona tiene derecho a ser oida, con
las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de

cualquier otro carécter.*

% Cipriano, Gémez, “Debido proceso como derecho humano”, (México: Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, 2006), 342.

%Ppacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966), art 14 (1).

%Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969), art 8 (1).
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De manera expresa la Constitucion menciona expresamente que: “En todo
proceso en que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se
asegurara el debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas ...% y cita
entre otras la tutela efectiva, imparcial y expedita de derechos, la presuncion de
inocencia, a no ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del

procedimiento, a ser juzgado por un juez independiente, imparcial y competente.

Es necesario hacer una consideracion particular para continuar en la
descripcion del debido proceso. Los instrumentos sefialados determinan los
elementos que debe considerar el debido proceso y que son: a) juez natural; b)
derecho de ser oido; ¢) duracion razonable del proceso; d) publicidad del proceso; vy,
e) prohibicién de doble juzgamiento.”’

Respecto del juez natural, es la obligacion minima del debido proceso, es
decir contar con un érgano jurisdiccional competente, independiente, imparcial y ser

establecido con anterioridad por la ley.

El derecho a ser oido ha de entenderse como la facultad del imputado a ser
escuchado por la autoridad judicial competente durante todas las etapas del proceso
penal teniendo una estricta vinculacién con el derecho a la defensa, que sera

analizado més adelante.

El limite temporal definido para que se resuelva la situacion procesal del
justiciable, poniendo término a la situacion de incertidumbre y de potencial
restriccion a la libertad es el tercer elemento, interpretado como duracion del proceso
penal, que persigue el establecimiento definitivo de la situacion del justiciable frente

a la ley penal.

La publicidad es el cuarto elemento, una condicion que releva los actos del
poder del gobierno y consecuentemente del poder judicial que busca asegurar la
transparencia de sus decisiones judiciales a través de la participacion de terceros no
involucrados en el proceso y facilitando al procesado la transmision de alegatos

directamente a los jueces.*®

% Constitucion de la Republica del Ecuador, [2008], art. 76, num. 7.
"Edwards, “Garantias constitucionales”, 90.
%|bid., 96
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Finalmente esta la prohibicién del doble enjuiciamiento, conocida por la
ciencia juridica como principio del non bis in idem que persigue evitar que las
personas sean sometidas por el estado a permanentes y sucesivas investigaciones y
sanciones a partir de un mismo comportamiento, colocandolas en estado de absoluta

indefension y de continua ansiedad e inseguridad.

De igual manera el PIDCP y la CADH han permitido desarrollar en los
estados procedimientos y garantias, que se constituyen medios que fortalecen y
permiten dar sentido al concepto del debido proceso. Por tanto es valido llamar
atencion para no confundir los medios con el fin. Las garantias son precisamente €so,
son un mecanismo, un medio de proteccién de derechos y no un catadlogo de

requisitos, cuyo incumplimiento invalida el fin.*

La caducidad de la prisién preventiva encuentra relacién con el debido
proceso ya que tiene como fin comun el cumplimiento de las garantias otorgadas
para la eficaz defensa del justiciable, para asegurar por ejemplo el derecho a la
igualdad del justiciable, tanto mas si estd privado de la libertad, porque es

precisamente alli donde la discriminacion, formal y legal, es ain mas evidente.

La comprension que la vulneracion de derechos de las personas cometida por
un individuo, presunto infractor, no es causa suficiente para vulnerar sus derechos,

una vez que es privado de la libertad.

Desconocer el debido proceso, sea en la figura de la caducidad de la prisién
preventiva o de cualquiera de las garantias constitucionales no es méas que evidenciar
un endurecimiento de la represion penal y de una inflacion de normativa
constitucional y penal ineficiente, que provoca el colapso de su capacidad
reguladora.

Si esto sucediera, el efecto seria devastador porque la cognoscibilidad y la
credibilidad del sistema penal, la sujecion del juez a la ley y la soberania popular en
la definicidn de los bienes juridicos, estarian en grave peligro porque el terreno final
que afecta es el de la seguridad ciudadana y la responsabilidad de esta no puede
descargar frustraciones y tensiones sociales no resueltas sobre los mas débiles, los

privados de libertad.

% Lasso, “Anélisis del principio del doble conforme”, 37.
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El debido proceso por si mismo no reduce los indices criminales, pero si
coadyuva a la vigencia de un principio teérico elemental: el efecto disuasorio de las
penas y de su agravamiento es directamente proporcional al grado de exigibilidad de
la observancia de las normas violadas'® por lo que la inobservancia del debido
proceso no haria mas que acrecentar la desconfianza en la instituciones encargadas

de impartir justicia, afectando al gobernabilidad misma del estado.

El fin del debido proceso es consolidar la triada del derecho penal, el
garantismo y eficiencia juridica que contenidos en la Constitucion nacional se
apoyan en los principios de exigibilidad, inmediatez y celeridad, siendo la
responsabilidad de su ejecucion a los jueces que investidos de autoridad
jurisdiccional deben impedir la violacion de los derechos de las personas poniendo a
su disposicion todos los mecanismos de proteccion inmediata de manera idonea y

oportuna.

En conclusién podriamos sefialar la caducidad de la prision preventiva en
general esta vinculada con el derecho a la justicia o al acceso a ella; y aunque la
Comision Interamericana de Derechos Humanos ha catalogado al derecho de acceso
a la justicia como un derecho fundamental de las victimas de los delitos, su
aplicacion puede ser valida para los justiciables al evaluarla en tanto impulsor como
dinamizador del proceso criminal que puede ser decisivo para determinar los

derechos de un individuo.

Por tanto se determina que las deficiencias del sistema judicial y de la
administracion de justicia se traducen en la reduccion de las probabilidades de los
ciudadanos de tener acceso a la justicia en todos los ordenes de su desarrollo bio-
psico-social. La falta de acceso a la justicia por parte de personas en situacion de
vulnerabilidad, como es el caso de los privados de libertad no seria sino el
incumplimiento o la violacion de los derechos reconocidos por el ordenamiento
constitucional y juridico ecuatoriano y flagrante limitacion del goce de los servicios

del sistema judicial penal ecuatoriano.

190 uigi, Ferrajoli. “Globalizacién y Derecho, Criminalidad y globalizacién”, (Quito: Ministerio de
Justicia, Derechos Humanos y Cultos, 2009), 155.
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Entonces mientras para la victima, la dificultad de acceso a la justicia es una
victimizacién secundaria, para el justiciable es primaria porque el sistema estatal

Ilamado a proteger sus derechos precisamente promueve su vulneracion.

3.2. Relacién con la presunciéon de inocencia.-La presuncion de inocencia
resulta a la vez un estado juridico y un derecho con reconocimiento constitucional,
condiciones que lo constituyen como el presupuesto basico de todas las demas
garantias de los procesos judiciales. El estado juridico de inocencia de la persona es
una condicion, un derecho connatural con el hombre mismo, existente antes de toda

forma de autoridad y de estado.'%*

Este principio esta establecido en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos anunciando que 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. %

El PIDCP proclamé que toda persona acusada de un delito tiene derecho a
que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la
ley:'* la CADH define que toda persona inculpada de un delito tiene derecho a que
se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad,*®
complementariamente las Reglas Minimas para el tratamiento de los reclusos,
establecen que el procesado gozara de una presuncion de inocencia y debera ser

tratado en consecuencia.'®

Su registro en el texto constitucional ecuatoriano despeja cualquier duda
sobre la posibilidad de su cumplimiento, su reconocimiento y consagracion

supranacional obliga su cumplimiento en el derecho interno.

En efecto, la Constitucion ecuatoriana, refiriéndose a los Derechos de
Proteccion sefiala que se presumira la inocencia de toda persona, y sera tratada como

101 Orlando A. Rodriguez, “La presuncién de inocencia, principios universales”, (Bogota, Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafiez, 2010), 147.

1%2Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), art 11 (1).

1%3pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966), art 14 (2).

104 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969), art 8 (2).

1%5Reglas Minimas para el tratamiento de los reclusos (1955).
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tal, mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia

ejecutoriada.*®

La violacion de derechos que protegen las garantias indicadas puede ser
causada por el estado a través de sus agentes o por quienes representan o ejercen su
poder; entonces las garantias se erigen como instrumentos que permiten el ejercicio
del derecho, por ello es que se manifiesta que cuanto mas se respete el derecho las

garantias seran menos necesarias.

Entonces en el caso presente, la presuncién de inocencia se torna en una de
las garantias vitales del derecho penal, pues éste se presume, en tanto que la
culpabilidad se prueba, entonces, si no existe sentencia condenatoria en firme, el
principio sigue siendo valido, tanto mas si el punto de partida es la presunta
inocencia del inculpado, las medidas restrictivas de sus derechos debian ser también

minimas o reducidas.

Resulta conveniente acreditar que este principio no persigue que el proceso
penal declare necesariamente la inocencia de quien no ha sido declarado culpable, sin
embargo exige que para quien es declarado culpable, la sentencia se base en medios
de prueba obtenidos legalmente, que sean meridianamente incriminatorias y que no
exista ninguna alternativa a la hipdtesis que justificé su condena, esto quiere decir
que cuando exista duda objetiva o la culpabilidad no queda suficientemente
demostrada, emerge el caracter garantista de la presuncion de inocencia debiendo

absolverse al acusado.®’

Segun el jurista ecuatoriano Ramiro Garcia, actualmente existen dos
corrientes que se han pronunciado respecto a la presuncién de inocencia. La primera
sefiala que el principio no tiene que estar sujeto a justificaciones ni ldgicas ni
experimentales para acreditarse en beneficio del procesado. Su contraparte niega la
aplicacion del principio para quienes tienen alta probabilidad de ser condenados tras
realizar una proyeccion y valoracion subjetiva anticipada de su accionar

presuntamente delictivo.®

106 Constitucion de la Republica del Ecuador, [2008], art. 76, num. 2.

197 Ramiro Garcia, Agustin Pérez-Cruz y Alba Guevara, “El proceso penal, derechos y garantias en el
proceso penal”, (Lima: ARA Editores, E.I.LR.L., 2014), 74.

®pid., 96.
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Tomar posicién con la primera de las sefialadas implica exigir que la
presuncion de inocencia debe verificar imperativamente la posibilidad de permanecer
en libertad hasta que se dicte sentencia definitiva; reivindicar la carga de la prueba a
la parte acusadora; y, demandar que la imputacion esté basada en elementos de
conviccion incuestionables, oportunos e idéneos de manera que la demostracion
fehaciente e indudable de su responsabilidad penal conduzca a la imposicion de una

pena.

La presuncion constitucional de inocencia es objeto permanente de
cuestionamientos sociales proveniente de varios actores y circunstancias. Sin duda,
entre las mas influyentes, estad la percepcion social, un fendmeno de presion
masificado, que estima que al reducir al victimario bajo algun tipo de control, aunque

sea violatorio de derechos, el riesgo de su propia integridad disminuye.

Estdn ademas las victimas y los ofendidos del infractor de quienes emana de
antemano un juzgamiento social, que determina a priori la culpabilidad del
encausado; y, finalmente, estan los administradores de justicia, jueces y juezas que
deben actuar empoderados de su rol social como garantes de derechos, caso contrario

se constituirian solamente ejecutores de una falsa voluntad soberana.

El escenario descrito puede resultar contrario a los intereses de la justicia y
del proceso penal si es que la presuncion de inocencia no llegar a instituirse como un
principio y derecho absoluto, precepto formal normativo del Derecho Penal
Sustantivo y Adjetivo, que debe permanecer invulnerable durante todo el proceso

mientras no exista sentencia que rompa la vigencia de este principio.

No sin razén se ha reconocido en la presuncion de inocencia la base de las
garantias constitucionales, que lejos de distraer el proceso penal pretenden
racionalizar y encauzar la actividad jurisdiccional. La sola presuncién resulta per se
un derecho primario inherente al ser humano, cuya autonomia se deriva del
reconocimiento y consagracion en instrumentos internacionales quedando por parte
de los estados el deber politico de proteger la condicion de inocencia del encausado,

preservado en esta premisa trascendental de presuncion, que anuncia a los infractores
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como la excepcion, por tanto el caso particular no puede imponerse sobre la

generalidad.*®

La presuncion, protectora del derecho primigenio de inocencia, no puede ser
violentada por un juicio colectivo de culpabilidad, tanto mas que esa potestad es
exclusiva de los jueces competentes obligados a desarrollar actividades probatorias,
rodeadas de todas las garantias judiciales, para determinar la culpabilidad del
justiciable; la sola vulneracion de una sola de aquellas garantias puede viciar la

actuacion por nulidad.

Por lo antes dicho, la caducidad de la prision preventiva exige solamente la
verificacion de privacion de libertad del procesado por el tiempo establecido en la
Constitucion y el COIP, para declarar la medida de prision preventiva sin efecto.
Entonces es precisamente la presuncion de inocencia la garantia que debe coadyuvar
a la proteccién de esta garantia constitucional hasta que la sentencia del procesado
demuestre su culpabilidad, reafirmando que el respeto de esta garantia principio no
significa invocar una inocencia, sino apoyar desde todas las garantias y principios

constitucionales la administracion oportuna e imparcial de la justicia.

3.3. Dependencia con el derecho a la libertad.-En sentido amplio la libertad
seria la capacidad de hacer todo lo que esté licitamente permitido, es el derecho
personal de organizar, con arreglo a la ley, su vida individual y social conforme a sus

propias opciones y convicciones.

Técnicamente es un derecho, constitucionalmente consagrado, de disponer de
la propia persona y de determinar la propia voluntad y actuar de acuerdo con ella,
sin que nadie pueda impedirlo siempre que no exista una prohibicién

constitucionalmente legitima.™*°

Ferrajoli se refiere al derecho a la libertad como un derecho diferente
inatacable e indisponible, que presentan un limite a los poderes publicos y a la

politica, tanto como a los poderes privados'** por tanto hay que reconocer su caracter

109 Rodriguez, “La presuncién de inocencia”, 150.

"0309aquin Garcia Morillo, “El Derecho a la libertad personal”, (Valencia: Editorial Tirant lo Blanch,
1995), 42.

Eerrajoli, “Derechos y garantias”, 103.

63



supra estatal y desvincularlos de los intereses y opiniones individuales para que su

disfrute sea generalizado y brille su proclamada condicion universalista.

La libertad es la caracteristica comun de las personas, convertida en un
principio rector que alberga caracteristicas o actividades particulares; asi tenemos por
ejemplo: la libertad ambulatoria, la de expresion, consciencia, pensamiento, religion
y asociacion para citar pocos ejemplos. Por tanto como derecho comprensivo de las
libertades concretas referidas a las distintas manifestaciones de la personalidad, es

uno de los derechos que el estado garantiza a toda persona.

Sin duda la libertad se constituye valor supremo de la persona humana y que
de este modo no solo es el fundamento del sistema de vida individual — colectiva de
las personas sino que alcanza la esfera de organizacion del propio estado, en la
medida que deberia regular legalmente lo pertinente para no restringir la libertad de
las personas sino por causales y circunstancias estrictas y especificas.

En consideracion que para la doctrina de derechos humanos después de la
vida, la libertad es el principal derecho de todo ser humano, conviene resefiar que
quitar o restringir la libertad, es grave decision del estado, pues, si por un lado vela
por el imperio de la libertad, como esencial al derecho humano, por otro lado, juega
con ella con una dura arma para el establecimiento del equilibrio social que con el

delito se resquebraja.**?

En los instrumentos internacionales la libertad se ratifica como derecho
fundamental. Asi por ejemplo la CADH sefiala que toda persona tiene derecho a la
libertad y a la seguridad personales y que nadie puede ser privado de su libertad
fisica, salvo por las causas y en las con por las Constituciones Politicas o leyes de los
Estados Partes.™™ La disposicion atafie exclusivamente el derecho a la libertad fisica
y cubre los comportamientos corporales que presuponen la presencia fisica del titular

del derecho y que se expresan normalmente en el movimiento fisico.

En el &mbito nacional la Constitucion ecuatoriana manda que la privacion de
la libertad se aplicard excepcionalmente cuando sea necesario garantizar la

comparecencia en el proceso o asegurar el cumplimiento de la pena; a excepcion de

12 Efrain, Torres Chavez, “Breves comentarios al Cédigo de Procedimiento Penal” (Quito:
Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2003), 198.
BConvencién Americana sobre Derechos Humanos (1969), art 7 (1,2).
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los delitos flagrantes, en ambos casos procedera por orden escrita de jueza o juez

competente.***

Lo descrito sefiala claramente que el derecho a la libertad personal esta
intimamente ligado a la seguridad personal, vale decir, al derecho a no ser perturbado
en su libertad, a través de detenciones, arrestos y otras medidas que, adoptadas ilegal
o0 arbitrariamente, amenacen, perturben o priven a la persona de organizar libremente

su vida individual o social conforme a sus libres opciones y convicciones.

El derecho a la libertad se torna particularmente importante, pues de manera
regular las politicas criminales estatales definidas por las coyunturas de alta
inseguridad ciudadana estan relacionadas con normas que limitan su ejercicio a

efecto de garantizar el orden publico.

La privacion de este derecho generalmente, se enmarca dentro del desarrollo
de las investigaciones de un delito y de procesos penales que demandan que los
operadores de justicia interpreten, conforme la normativa nacional e internacional,

los supuestos que eventualmente permitan privar a una persona de su libertad fisica.

Hay una intima relacién entre el derecho a la libertad con la presuncién de
inocencia, por tanto se debe valorar que la privacion de libertad de una persona
puede significar un estigma negativo irreversible contra ella, no solo por la
vulneracion de derechos sino por la posibilidad que el proceso investigativo penal
determine o ratifique el estado de inocencia que inicialmente se presume de toda

persona.

El ingreso a un centro de reclusion significa desvalorizar al ser humano que
se priva de libertad y reducir su autoestima a la expresion minima con una
proyeccion absolutamente negativa de degradacion fisica y psicoldgica de

impredecibles consecuencias.

En este escenario, la permanente tension entre el respeto de la libertad fisica y
las demandas a favor de una mayor severidad penal para garantizar el orden publico
en los tiempos contemporaneos han resultado en una mayor limitacion del ejercicio
de los derechos fundamentales y sin dudas la seguridad ciudadana constituye la

funcion de proteccion de personas y bienes frente a acciones violentas o situaciones

iConstitucion de la Republica del Ecuador, [2008], art. 77, num. 1.
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de peligro y el derecho a la libertad encuentra en ellos la posibilidad de su limitacion;
pero, la verdadera vigencia del derecho a la libertad personal depende del uso de las
competencias de gobierno para salvaguardar la seguridad ciudadana; del control de
los organismos estatales sobre ese poder gubernamental; y, del adecuado
funcionamiento de los organismos estatales que protegen el derecho, entre ellos se

cuentan por ejemplo jueces y fiscales, policia.
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Capitulo tercero

La prision preventiva y caducidad en el Ecuador

Este capitulo presenta la descripcion de cédmo se produjo la regulacion de la
prision preventiva en el Ecuador a través de diferentes modificaciones y reformas de
la Constitucion, de la legislacion procesal penal ecuatoriana y ofrece datos

estadisticos de la aplicacion de esta medida cautelar.

De igual manera se detalla la situacion de la caducidad de la prision
preventiva en el Ecuador con descripcion de su evolucion vinculada inexorablemente
al desarrollo de la prision preventiva y muestra estadisticamente la realidad de esta

garantia en los actuales dias.

1. El (ab) uso de la prision preventiva en el Ecuador.

En la década de los 80 en el Ecuador se encontraba vigente el sistema de
investigacion inquisitivo que ante la exigencia social, alarmada por los siempre
presentes y nunca bien entendidos indices delincuenciales, generd una respuesta
judicial representada por la aplicacion de la prision preventiva de manera injusta y

discrecional como era la tonica de la regién americana.

Facilmente era posible obtener registros estadisticos de presos sin condena
quienes tedricamente estuvieron protegidos por la presuncion constitucional de
inocencia, es decir que su estado de inocencia debia ser respetado y perdurar
mientras no se declare la culpabilidad; solo entonces cabia la imposicion de una pena
la misma que soOlo debia fundarse en la constatacion factica y legal del
responsabilidad del cometimiento de un hecho penado por la ley a una persona

determinada.

El Instituto Latinoamericano de las Naciones Unidas para la Prevencion del

Delito y Tratamiento del Delincuente (ILANUD), determind que el porcentaje
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promedio de personas presas sin condena en paises de América Latina entre 1978 y
1992 superaba el de condenados.'*

Este estudio determind que el Ecuador tenia un promedio de 64% de
poblacién penitenciaria que estaba presa sin condena '®, hecho que debe
obligatoriamente interpretarse de la siguiente forma: de cada cien individuos
prisioneros al menos 64 eran juridicamente inocentes. Este estudio demostro de
manera diafana e incontrovertible del abuso de la aplicacion de la prision preventiva

como medida cautelar usada sin fundamento y racionalidad juridica.

Constitucionalmente no existia norma alguna que regulara la prision
preventiva y no fue sino hasta el afio 1998 que al expedirse la Constitucién Politica
de la Republica del Ecuador, y en atencién a las recomendaciones realizadas al
Ecuador por la CIDH, en su Informe Anual de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos de 1997, que se incorporaron disposiciones referentes a la

prision preventiva bajo el siguiente texto:

La prision preventiva no podra exceder de seis meses, en las causas por delitos
sancionados con prision, ni de un afo, en delitos sancionados con reclusion. Si
se excedieren esos plazos, la orden de prisién preventiva quedara sin efecto,
bajo la responsabilidad del juez que conoce la causa... sin excepcion alguna,
dictado el auto de sobreseimiento o la sentencia absolutoria, el detenido
recobrard inmediatamente su libertad, sin perjuicio de cualquier consulta o
recurso pendiente.’
Apenas dos afios mas tarde, en Ecuador entraba en vigencia un nuevo Codigo
de Procedimiento Penal''®, que sustituia a la norma procesal penal vigente desde
1983, en la cual se usaba a la prision preventiva como herramienta de investigacion y

pena anticipada.

El nuevo codigo al referirse a las medidas cautelares, particularmente a las

privativas de libertad, declaraba que su finalidad es garantizar la inmediacion del

15 Riego y Duce. “Prisién Preventiva”, 18.

116 |LANUD, Sobrepoblacién penitenciaria en América Latina y el Caribe: situacién y respuestas
posibles, agosto del 2001.

17 Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, [1998], art. 24 (8).

18 cuador, Codigo de Procedimiento Penal, en Registro Oficial, Suplemento 360 (13 de enero del
2000).
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procesado con el proceso y la comparecencia de las partes al juicio, asi como el pago
de la indemnizacion de dafios y perjuicios al ofendido.**®

Pero ademas la misma norma especificamente sefialaba “En todas las etapas
del proceso las medidas privativas de libertad se adoptaran siempre de manera
excepcional y restrictiva, y procederdan en los casos que la utilizacion de otras

medidas de carécter personal alternativas a la prisién preventiva.”*?

Los textos sefialan la condicion de aplicacion extraordinaria que tenia la
medida cautelar situacion que se complejizaba cuando para aplicarla el juez debia
observar inexcusablemente otros requisitos como la presencia de indicios suficientes
claros y precisos sobre la existencia de un delito de accién publica y de la
participacién del procesado como autor o cémplice; ademas para que fuera de legal
aplicacion el delito cometido debia tener como sancion una pena privativa de libertad
superior a un afio; y reiteraba la exigencia de probar indicios suficientes de necesidad

de la medida para asegurar su comparecencia al juicio.***

La incorporacion en el texto legal de las palabras “cuando... lo crea

necesario” y “... puede ordenar la prisién preventiva” '

permite colegir que la
prision preventiva no fue un deber del juez, sino una facultad cuya aplicacion, en
todo caso exponia a un legalmente inocente a las terribles e infrahumanas
condiciones de los centros de detencidn, famosos por haber perdido su capacidad de

rehabilitacién convirtiéndose en escuelas del delito.

Pese a existencia de normas constitucionales y legales que ya regulaban la
aplicacion de la prision preventiva, para el afio 2001, el censo de la Poblacién
Carcelaria en el Centro Penitenciario de Guayaquil establecia que existia un 79,42%
de presos preventivos'?®, hecho que, entre otros, llevé a repetir al Dr. Edmundo
Bodero un sentimiento que habia nacido varios afos atras, “... la prision preventiva

se ha convertido en el pago anticipado de la pena y constituye la regla frente a la

119 Ecuador, Codigo de Procedimiento Penal, en Registro Oficial, Suplemento 360 (13 de enero del
2000), art. 160.

120 bid.

“Lbid., 167.

12 |bid., 167.

12Bermuidez, “La Prisién Preventiva”,80.
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libertad provisional que es la excepcidn. La prision preventiva acentta en rigor sobre
» 124

los que no tienen vinculo con el poder o sobre los analfabetos”.

Esta realidad parecia indicar que las garantias establecidas en el derecho
nacional e internacional, no se cumplian y que se habian invertido las etapas del
proceso; asi durante la etapa de instruccion -en la que debe prevalecer la presuncion
de inocencia- los procesados fueron privados de libertad y materialmente
condenados, y en la etapa del juicio, si es que éste se realizaba, fueron puestos en
libertad porque los jueces dieron por cumplida la condena con el tiempo transcurrido
en prision, porque les otorgaron la libertad condicional, porque les sobreseyeron o

absolvieron; o, sencillamente porque la prision preventiva ha caducado.

De todos modos, la aplicacion del Cédigo de Procedimiento Penal permitid
una modesta tendencia a la reduccidén porcentual, pero al obtener una media
porcentual de los datos registrados por la Direccion Nacional de Rehabilitacion
Social, consignados entre los afios 1994 y el 2000, el valor porcentual de presos sin
sentencia fue de 68,4% en tanto que entre los afios 2001 y 2008 el promedio llego al
63,6%.

Cuadro No. 1

Porcentaje de presos sin sentencia, en relacién al total de internos entre 1994 y 2008,

a nivel nacional en el Ecuador
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Fuente: Direccién Nacional de Rehabilitacion Social (afio 2008 cortado al mes de abril)

124 Edmundo R. Bodero. “El Amparo de la Libertad”, (Quito: s.n 1996), 51.
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Si se observa el promedio porcentual de los periodos sefialados, obtenemos
un valor del 66% lo que nos lleva a concluir literalmente que durante ese periodo de

tiempo 2 de cada 3 detenidos eran presos sin sentencia o presos preventivos.

La determinacién de plazos en este nuevo sistema procesal, parecia ser un
inicio auspicioso. La fijacion de un plazo de quince dias para que el Juez
interviniente practique la audiencia en la que el fiscal sustenta y presenta su dictamen
y la enunciacion de la prueba con las que las partes sustanciaran sus posiciones en el
juicio en los siguientes tres dias posteriores a que se encuentre ejecutoriado el auto
de Illamamiento en inicio, sin duda, auguraba dias mejores para la justicia'®.

Rapidez, efectividad y eficiencia parecian la marca del nuevo sistema procesal.

La duracién maxima de noventa dias improrrogables para el desarrollo de la
Instruccion Fiscal permitiria identificar y determinar los elementos suficientes, tanto
de la existencia de un hecho punible, como de la presunta participacion de una
persona Y se fortalecia con la disposicion que sefialaba que si el Fiscal no declaraba
concluida la instruccién una vez vencido el plazo sefialado, el Juez de garantias

126

penales debia declararla concluida™” sin que ninguna de las diligencias practicadas

después del plazo tuvieran valor procesal alguno.

Se entendia que la vigencia del sistema oral sustituyendo al escrito; vy, la
presencia del Ministerio Publico encargado de la direccion y la investigacion pre

procesal y procesal penal**’

era el mecanismo judicial que permitiria dar un giro a la
situacion dolorosa y aparentemente injusta de internos en los Centros Penitenciarios
y reducir significativamente el hacinamiento inhumano causado por la presencia de
un altisimo porcentaje de presos sin sentencia, que durante varios afios esperaban ser
juzgados pero este fin se dilataba sin justificacion y con evidente violacion de los

derechos de los detenidos.

Pero la verdad, en el Ecuador no se adecuaba a lo sefialado. Datos de la
Direccion Nacional de Rehabilitaciéon Social resultaban alarmantes cuando se

referian al nimero de detenidos a nivel nacional que existian a partir la vigencia de la

125 Ecuador, Cédigo de Procedimiento Penal, art. 224, 232.
126 Ecuador, Cédigo de Procedimiento Penal, art. 223.
127 Constitucién Politica de la Republica del Ecuador, [1998], art. 219.
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nueva norma procesal penal. Este paso de 8.029 a 17.016 entre el afio 2000 y 2008,
lo que significaba un incremento de mas del 100% de detenidos.

Cuadro No. 2

Nimero de internos a nivel nacional por afio entre 1994 y 2008
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Fuente: Direccion Nacional de Rehabilitacion Social (afio 2008 cortado al mes de abril)

Si el modesto dato de disminucion de presos sin sentencia y el crecimiento
del nimero de detenidos a nivel nacional causaba preocupacion en el sistema politico
— juridico del pais, esta tribulacion podia profundizarse porque en el mismo periodo
analizado el numero de presos preventivos habia crecido de 5.083 del afio 2000 a
10.294 en el 2008 conforme dejaba inscrito un analisis realizado por el jurista
ecuatoriano Diego Zalamea Le6n.'?®

Entonces las interpretaciones mas elementales permitian presumir que el
sistema acusatorio implantado en el pais no estaba sirviendo al propésito de la ldgica
cautelar vigente en el pais, pues habia un incremento sustancial injustificado e
inexplicable de presos preventivos entre el 2001 y el 2008.

1%8Riego y Duce. “Prision Preventiva”, 271.
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Cuadro No. 3
Numero de presos preventivos a nivel nacional por afio entre 1994 y 2008
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Fuente: Direccion Nacional de Rehabilitacion Social (afio 2008 cortado al mes de abril)

En el afio 2003, Congreso Nacional que contaba con la mayoria del derechista
Partido Social Cristiano (PSC), plante6 a través de este partido la reforma del
capitulo sobre la prisién preventiva. Esta innovacion permitié una alarmante
expansion intemporal de la prision preventiva que se denomind “detencion en firme”
la misma que encontro fuerza de legitimidad (no de legalidad) en el etiquetamiento
que los medios de comunicacion hicieron sobre las personas procesadas bajo
rotulaciones como peligrosos delincuentes se benefician de la caducidad de la prisién
preventiva que determind el activismo politico de los sectores mas conservadores del
pais. Asi devino la reforma que cre6 un estatuto procesal mas alla de la Constitucion,
y que consistié en extender sin ninguna restriccién temporal el plazo de la prision

preventiva.?

129Revista Institucional de la Defensoria Piblica del Ecuador. “La prisién preventiva es la herramienta
procesal de mayor uso.” Consulta 15 de marzo de 2016.
<http://www.defensayjusticia.gob.ec.dyj/?p=175>
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La nueva figura publicada en el Registro Oficial No. 743, de Enero del 2003,
permitia extender la vigencia de la medida cautelar privativa de libertad ain cuando
esta hubiese caducado y causo la sensacion de ser el cumplimiento de un propésito
politico caracterizado basicamente por el endurecimiento de penas y legitimacion de
la privacion del derecho a la libertad para frenar el crecimiento de los indices
delincuenciales, pues esa medida debia tomarse en todos los casos que se dictara auto
de llamamiento a juicio con el fin de contar con la presencia del acusado en esa

etapa.

Evidentemente esta nueva se figura afectaba directamente a la caducidad de la
prision preventiva al dejar sin efecto la disposicién constitucional consagrada en el
numeral 8 de su articulo 24, que decia: “La prision preventiva no podra exceder de
seis meses, en las causas por delitos sancionados con prision, ni de un afio, en los
delitos sancionados con reclusion. Si se excedieren estos plazos, la orden de prision
preventiva quedara sin efecto, bajo la responsabilidad del juez que conoce la

causa. 13015

No fue sino hasta el 2006 que el Tribunal Constitucional (TC) declaré la
inconstitucionalidad de la detencion en firme, pero la declaratoria de
inconstitucionalidad no expresaba su jurisdiccion retroactiva y los administradores de
justicia se ampararon en ello para mantener privados de su libertad a aquellos
procesados a los que se habia dictado, anterior a la declaratoria de
inconstitucionalidad, la detencion en firme, en franca y flagrante violacion a los

derechos humanos y a la misma Constitucion de la Republica de 1998.

En el contexto sefialado, la prision preventiva respondia a la exigencia social
de mantener la seguridad publica y ciudadana afectando la actividad investigativa y
el juzgamiento penal con el inminente riesgo que esta produzca una regresion a la
I6gica asociada a la pena anticipada perdiendo de este modo su verdadera esencia y
cediendo a consideraciones que la desnaturalizan con consecuencias nefastas en

relacion a los derechos del presunto infractor.

Por lo tanto, la presuncion de inocencia y el derecho a la libertad, considerada

este ultimo como méaxima declaracion de la esencia humana, quedaba disminuido a

130 Constitucién Politica de la Republica del Ecuador, [1998], art. 24 (8).
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una minima expresion; las medidas de coercién procesal que los limitaban o
restringian fueron la norma de los jueces que burlaban su obligacion de establecer los
elementos facticos y formales contemplados en la legislacion nacional y en los

instrumentos internacionales de derechos humanos.

Como se indicd anteriormente, universalmente se considera el uso de la
prision preventiva de manera excepcional, sobre el fundamento de estimarla prima
facie una medida ilegitima por oponerse a la presuncion de inocencia y derecho a la
libertad y aquello quedo ratificado tras la Consulta Popular y Referéndum del 7 de
mayo de 2011, cuando se aprueba la reforma del articulo 77 numeral 1 con el texto
siguiente: “La privacion de la libertad no sera la regla general y se aplicara para
garantizar la comparecencia del imputado o acusado al proceso, el derecho de la
victima del delito a una justicia pronta, oportuna y sin dilaciones, y para asegurar el
cumplimiento de la pena; ...”**'La sola frase “...no ser4 la regla general...” afianz6
la excepcionalidad de la privacion de la libertad y consecuentemente de la prision

preventiva.

En agosto del afio 2014, entré en vigencia el Codigo Organico Integral Penal
(CQOIP), el cual en el Capitulo Segundo, bajo el titulo de “Medidas cautelares para
asegurar la presencia de la persona procesada”, determina a la prision preventiva
como la dltima de las medidas cautelares***prevista para garantizar tnicamente “la
comparecencia de la persona procesada al proceso y el cumplimiento de la pena”***,
y deja la responsabilidad de solicitar y fundamentar la prision preventiva al
representante de la Fiscalia siempre que existan, al igual que el CPP del afio 2000, la
presencia de indicios suficientes claros y precisos sobre la existencia de un delito de
accion publica y de la participacion del procesado como autor o complice; ademas
para que fuera de legal aplicacién el delito cometido debia tener como sancion una
pena privativa de libertad superior a un afio; y reiteraba la exigencia de probar
indicios suficientes de necesidad de la medida para asegurar su comparecencia al

juicio.*3*

131 Ecuador, Resultados del Referéndum y Consulta Popular 2011, en Registro Oficial, Suplemento
490 (13 de julio del 2011).

132 Ecuador, Codigo Orgénico Integral Penal, en Registro Oficial, Suplemento 180 (10 de febrero del
2014), art. 522.

133 bid., 534.

34 Ibid.
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Aln pese a lo sefialado, el promedio del numero de personas bajo prision
preventiva en el Ecuador, segln lo sefialé la Mesa de Justicia™®, en los afios 2013 y
2014, fue de 19.415 y hasta agosto del 2015, el nimero de detenidos fue de 12.909.
Ante la escasa informacion oficial, si se realiza una proyeccion matematica
proporcional simple del promedio de detenidos durante los ochos primeros meses del
2015 el numero de detenidos al finalizar el afio debia bordear los 19.363 casos de

privados preventivos de libertad.

Como se puede constatar el espiritu de la medida no ha variado
sustancialmente en los Gltimos diez afios, por el contrario ha aumentado su aplicacion
a pesar que doctrinariamente se advierte que la prision preventiva no puede ser un
mecanismo que se utiliza indiscriminadamente y de manera general y permanente y
gue por tanto, queda en criterio de los administradores de justicia el uso racional del

derecho.

De todos modos, datos entregados por la Mesa de Justicia, con corte al mes
de agosto de 2015, dan cuenta que a nivel nacional entre los afios 2012 y 2015 se
produjeron 104.514 detenciones de las cuales en 60.774 ocasiones se ordeno la

prision preventiva de la persona imputada.

Los datos referidos muestran nuevamente a la prision preventiva como el
simbolo de una permanente polémica entre la presuncién de inocencia y la
responsabilidad y obligacion del Estado por perseguir y sancionar a quienes han
cometido delitos vulnerando de esa manera valores juridicos protegidos por el

derecho penal.

135 | a Mesa de Justicia en el Ecuador esta conformada por la Defensoria Publica, la Fiscalia, La Corte
Nacional de Justicia, el Consejo de la Judicatura y los Ministerios del Interior y Justicia entre otros.
136 ‘

Ibid.
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Cuadro No. 4

Numero de casos de flagrancia producidos en el pais entre 2012 y 2015, con detalle

de prision preventiva dictada

25.000
19.745

20,000 19.085

15.000 12.909
10.000 9.035 8.319

5.905 5.685
5.000 2267 I I
o, Hm [] I []
2012 2013 2014 2015

m | jbre con Proceso en Judicatura ® Libre no Flagrante

Libre sin Proceso en Judicatura ® Prision Si Flagrante

Fuente: Mesa de Justicia, con corte al mes de agosto del 2015

Si se compara y calcula las veces que en delito flagrante, se dictd la medida
de prision preventiva, frente a las veces que se dicto medida cautelar sustitutiva se
obtiene que la primera se aplico en un promedio del 58,15% en relacion a las
medidas alternativas a la prision preventiva que se aplicaron en el 21,22%, lo que
muestra que en términos generales esta medida cautelar sigue siendo la mas utilizada

en el pais y de manera mucho mas extensa, numéricamente hablando.

137 | a explicacion del significado de los términos determinados por la Mesa de Justicia son los
siguientes: Libre con proceso en Judicatura.- Persona que después de haber sido detenida, es puesta
en libertad por el otorgamiento de una medida cautelar alternativa a la prision preventiva dictaminada
por un juez.

Libre no flagrante.- Persona que queda en libertad por haber transcurrido mas de 24 horas sin que un
juez dictamine la realizacion de la audiencia de calificacion de la flagrancia.

Libre sin proceso en la Judicatura.- Persona que es investigada por la Fiscalia General del Estado sin
detencién, o en aquellos procesos donde los elementos de conviccidén no han sido suficientes para la
formulacidn de cargos.

Prision si flagrante.- Es la pena privativa de la libertad que puede establecerse a una persona desde
30 dias hasta 5 afios de acuerdo a lo que dictamina un juez.
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Cuadro No. 5

Numero de ocasiones que se dicté medida de prisidn preventiva vs namero de

medidas cautelares sustitutivas, en delito flagrante, en el pais entre 2012 y 2015

AfiO IL_rI(k))(r:ees(i)oeNn Valor Prision Si Valor Total
Judicatura porcentual Flagrante porcentual
2012 2.267 16,75 9.035 66,76 13.534
2013 5.905 20,05 19.085 64,80 29.450
2014 8.319 23,19 19.745 55,03 35.879
2015 5.685 22,16 12.909 50,33 25.651
Totales 22176 21,22% 60.774 58,15% 104.514

Fuente: Mesa de Justicia, con corte al mes de agosto del 2015

Al realizar el anélisis de lo que sucedia en las provincias del pais, al verificar
el nimero de ocasiones que se dictd la medida de prisién preventiva entre 2012 y
2015, se destaca entre todas, la provincia del Guayas en la que se determina que de
un total de 26.441 casos de delitos conocidos por las Unidades de Flagrancia, en
18,782 ocasiones se dictd la medida cautelar, significando que es aplicada en el

71.03% de los casos conocidos por la Fiscalia.

Esta apreciacion no es sino el reflejo, a menor escala, de lo que sucede en el
pais y la provincia de Guayas constituye un referente valido de la realidad nacional

por ser la de mayor poblacion del pais.
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Cuadro No.6

Prision preventiva dictada en la provincia del Guayas entre los afios 2012 y 2015

7.000
6.333
5.884
6.000
H Libre con Proceso en
Judicatura
5.000
mLibre no Flagrante
4.000 2743
2.822 Libre sin Proceso en
3.000 - Judicatura
® Prision Si Flagrante
2.000
1.000
2012 2013 2014 2015

Fuente: Mesa de Justicia, con corte al mes de agosto del 2015.

Por otra parte, se ha sefialado una intima relacion entre el uso de la prision
preventiva y la demanda de seguridad ciudadana. Insistiendo en que la informacién
oficial es austera, datos elaborados por la Fiscalia General del Estado sefialan que la
medicién de la seguridad se realiza en base a siete delitos méas frecuentes y que son:
robo de personas, robo de accesorios de vehiculos, robo de domicilios, robo de
vehiculos, robo en locales comerciales, robo de motocicletas y muertes violentas
(homicidios y asesinatos).*

El documento que deberia contener informacion oficial, hace una
comparacion referencial durante los meses de enero y julio del 2014, entre dos
ciudades consideradas iconos nacionales: Guayaquil (DMG) y Quito (DMQ). Los
datos marcan claramente que el robo de personas y motocicletas en el DMG tiene un
numero de eventos mayor que el DMQ. Por el contrario, en los delitos de robo de

domicilios, accesorios de vehiculos, vehiculos y locales comerciales, los eventos

138 Fiscalia General del Estado, “Delitoscopio, Los delitos en el Ecuador, una mirada desde las cifras”,
(Quito: PH Ediciones.- Industria Grafica, 2014), 33.
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suscitados en mayor nimero estan en el DMQ. Al referirse a las muertes violentas

sefiala que el DMG supera al DMQ en 59 homicidios y asesinatos.**°
Cuadro No. 7

Noticia de los delitos en Guayaquil y Quito.

Noticia de delito en Guayaquil y Quito
periodo Enero - Julio 2014

7000
6000

5000 527
4000
3000 1611
2108 1009
2000 1076 116 960 605 350
1000 316 261 15596

Robo de Robo de Robo de Robo de Robo en Robo de Muertes
personas accesorios de domicilios  vehiculos locales  motocicletas  violentas
vehiculos comerciales

5878

B Guayaquil ®Quito

Fuente: Fiscalia General del Estado — Direccion de Politica Criminal, Delitoscopio 2014.

La primera idea que brinda esta informacion es que el delito de robo, con las
variaciones que determina la Fiscalia, es el delito que estd mas vinculado con el tema
de la seguridad ciudadana, tanto que es el parametro de medicion de inseguridad del
pais, aunque realmente el nUmero de muertes violentas sea el indicador internacional

del nivel de violencia de las ciudades.

Al ampliar el estudio de la informacion la Fiscalia General determina que el
mayor porcentaje de detenciones en flagrancia a nivel nacional, entre julio de 2012 y
julio 2014, se dan por tres delitos principales: robo (26,6%); consumo, tréafico,
fabricacion de drogas (17,9%); vy, tenencia y transportacion ilegal de armas y

explosivos (8,9%).14°

Cuadro No. 8

¥pid., 33.
10 1hid., 71.
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Detenidos en flagrancia por presunto delito de robo, drogas y armas.

Detenidos en flagrancia por presunto delito
entre 9 de julio de 2012 y 27 de julio de 2014

NACIONAL 27% 18% 9% 46%
AZUAY 36% 14% 8% 43%
EL ORO 31% 11% 11% 47%
LOS RIOS 31% 17% 14% 38%
COTOPAXI 29% 12% 3% 57%
CHIMBORAZO 290 80p 499 590p
GUAYAS 290 23% 13% 35%
CANAR 28% 15% 7% 50%
TUNGURAHUA 28% 17% 3% 53%
LOJA 27% 17% 3% 53%
MANABL 26% 20% 12% 42%
STO. DOMINGO DELOS TSACHILAS 25% 21% 9% 44%
PICHINCHA 25% 15% 4% 56%
SANTAELENA 25% 21% 3% 51%
PASTAZA 24% 20% 4% 53%
ESMERALDAS 24% 14% 15% 48%
ORELLANA 23% 20% 8% 49%
DMBABURA 23% 22% 5% 51%
MORONA §ANTIAGO 20% 16% 4% 60%
NAPO 20% 21% 4% 55%
BOLIVAR 18% 13% 5% 63%
SUCUMBIOS 18% 18% 12% 51%
CARCHI 14% 28% 5% 53%
ZAMORA CHINCHIPE ~ 11%  13% 6% 69%
GALAPAGOS  11%  120p 77%
0% 20% 40% 60% 809% 100% 120%

ROBO DROGAS ARMAS EXPLOSIVOS OTROS

Fuente: Fiscalia General del Estado — Direccion de Politica Criminal, Delitoscopio 2014.

Del gréafico anterior se determina que en las provincias de Azuay, El Oro, Los
Rios, Cotopaxi, Chimborazo, Guayas, Cafiar y Tungurahua el delito que provoca

mayor aplicacion de la prision preventiva es el robo; con porcentajes que van entre

28 y 36%, un valor superior a la media nacional de 27%.

En relacion a los delitos relacionados con drogas, las provincias que superan
la media nacional del 18% son Guayas, Manabi, Santo Domingo, Santa Elena,

Pastaza, Orellana, Imbabura, Napo y Carchi, con valores oscilantes entre el 20 y 28%

de medidas de prision preventiva.
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La misma fuente revela que en referencia a las armas y explosivos las
provincias de El Oro, Esmeraldas, Los Rios, Guayas, Manabi y Sucumbios tienen

porcentajes entre el 11y 15%, valores que superan el promedio nacional del 9%.

Los datos analizados indican que en el mismo periodo el 75% de los
detenidos en flagrancia por robo fueron sujetos de prision preventiva por orden del
juez competente, ademas se explica que para el 8% el juez dictamind la aplicacion de
medidas alternativas; un 7% obtuvo su libertad pero con indagacion previa; el 2%
obtuvo la suspension condicional del proceso y un 2% adicional llegaron a un

acuerdo reparatorio.'**
Cuadro No. 9

Detenidos con prisién preventiva por presunto delito de robo.

Detenidos en flagrancia por presunto delito de robo
entre 9 de julio de 2012 y 27 de julio de 2014

PRISION PREVENTIVA A 75 494

g ()0
LIBRE CON INDAGACION PREVIA W 7 404
- 220
ACUERDO REPARATORIO ™ 1,004
= 1.8%
PROCEDIMIENTO ABREVIADO ® 1,1%
# 1,0%
LIBRE CON INSTRUCCION FISCAL ? 0,6%
! 0,5%
CONVERSION ! 0,1%
' 0,1%
LIBRE PORQUE SUPERO LAS 24 HORAS ! 0,02%
0% 20% 40% 60% 80%

Fuente: Fiscalia General del Estado — Direccion de Politica Criminal, Delitoscopio 2014.

Al analizar el delito de hurto, los datos destacan que al 40,9% de detenidos se
les aplico la medida personal de prision preventiva; al 17,8% se les otorgd medidas
sustitutivas a la prision preventiva; al 15,3% se les inicié indagacién previa y se les
dejo en libertad; el 6,9% fueron calificadas como contravenciones, es decir el monto

¥ bid., 74.
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del objeto fue menor al requerido para ser considerado delito; y, en un 5,5% se logro

un acuerdo reparatorio.'*?
Cuadro No. 10
Detenidos con prisidn preventiva por presunto delito de hurto.

Detenidos en flagrancia por presunto delito de hurto
entre 9 de julio de 2012 y 27 de julio de 2014

PRISION PREVENTIVA I 4.0,9%
OTRA MEDIDA CAUTELAR T 17,8%
LIBRE CON INDAGACION PREvVIA N 15,3%
CONTRAVENCION D 6,0%
SUSPENSION CONDICIONAL N 5,7%
ACUERDO REPARATORIO NN 5,5%
LIBRE POR QUE NO EXISTEN SUFICIENTES . Sl 3,4%
LIBRE CON INSTRUCCION FIsCAL W 2,1%
PROCEDIMIENTO ABREVIADO W 1,9%
CONVERSION # 0,4%
PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD # 0,1%

0% 5% 10% 15% 20% 25% 30% 35% 40% 45%

Fuente: Fiscalia General del Estado — Direccion de Politica Criminal, Delitoscopio 2014.

Cuando los datos de la Fiscalia General se refieren a los delitos de drogas y
armas, en las modalidades antes descritas, se conoce que respectivamente la medida
cautelar de prision preventiva se aplica en el 80,1% y 72,7%, en tanto que las
medidas cautelares diferentes a la prision preventiva alcanzan el 6,8% para drogas y

el 11,1% para armas.'*®

12 1pid.
%3 1bid.
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Cuadro No. 11

Detenidos con prisién preventiva por presunto delito de drogas.

Detenidos en flagrancia por presunto delito de drogas
entre 9 de julio de 2012 y 27 de julio de 2014

PrISION PREVENTIVA I =0,1%
OTRA MEDIDA CAUTELAR [ 6,8%
LIBRE CON INDAGACION PREVIA B 5,3%
W a,2%
CONSUMIDOR DE DROGA W 2,7%
LIBRE CON INSTRUCCION FIscaL B 0,6%
SUSPENSION CONDICIONAL J 0,1%
CONTRAVENCION 1/0,1%
ACUERDO REPARATORIO f0,1%
PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD #0,03%
LIBRE POR QUE SUPERO LAS 24 HORAS 1 0,02%

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90%

Fuente: Fiscalia General del Estado — Direccion de Politica Criminal, Delitoscopio 2014.

Finalmente esta fuente, de manera tangencial se refiere a los detenidos por
presuntos delitos sexuales, sefialando que al 71,3% se les dict6 la medida cautelar de
prision, al 9% se concedi6 medidas sustitutivas y sobre el 14,7% se abrid el

expediente de indagacién previa con libertad del procesado. ***

Los datos indicados marcarian una tendencia permanente de la utilizacion de
la prision preventiva como una de las principales herramientas para reducir los
indices delincuenciales, disminuir la posibilidad de reincidencia por parte de los
presuntos delincuentes detenidos y reducir la sensacion de inseguridad de los

ciudadanos.

Reconociendo que la informacion que se puede obtener corresponde a
distintos periodos de tiempo, que no afectan sustancialmente las apreciaciones que se
pueden realizar, se concluye que los datos presentados ilustran claramente dos
hechos importantes: primero, la prision preventiva se utiliza en el Ecuador
particularmente para aplacar los delitos flagrantes de robo, drogas y armas, en sus

diferentes modalidades, representando un porcentaje de 54% frente a un 46%

144 1bid.
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constituido por los demas delitos establecidos en la norma penal nacional; v,
segundo, entre el 72 y el 80% de los ciudadanos sorprendidos en los delitos indicados

son directa e inmediatamente sujetos de la medida de prision preventiva.

Una vez que se determinado razonada y logicamente el (ab)uso de la prision
preventiva en el Ecuador el acapite siguiente analizard qué ha sucedido en nuestro

pais respecto a la vigencia temporal de la medida de prision preventiva.

2. La caducidad de la prision preventiva en el Ecuador.

Tradicionalmente, la utilizaciobn de la prision preventiva de manera
generalizada después de cometido el delito o durante la investigacion del mismo,
entre otras violaciones, generd la permanencia de los justiciables de manera
intramural por tiempo excesivo, atentando directamente contra su integridad fisica,

psicoldgica y emocional.

En efecto, hasta el afio 1999 en nuestro pais estaba vigente un Codigo de

Procedimiento Penal que databa del afio 1983'%

, que habia instituido procedimiento
penal lento, dificil, formalista, excesiva e innecesariamente extenso que facilmente
podia conducir a una impunidad deliberadamente buscada y sobretodo se habia
naturalizado la garantia de la caducidad de la prision preventiva a pesar que como se
sefialo anteriormente, la garantia estuvo incorporada en la Constitucion del afio 1998

y ratificada en el texto constitucional del 2008.

La baja efectividad de los jueces y el alto porcentaje de presos sin sentencia
que provocaron la acumulacion de causas en sede judicial y una sobrepoblacion
carcelaria, causaron ademas una falta de confianza y credibilidad en el sistema penal
e impulsaron la creacion de una nueva norma procesal penal, mas dinamica,
coherente a la realidad y exigencias sociales para evitar el crecimiento de la

busqueda de justicia por manos propias.'*®

¥“SEcuador, Cadigo de Procedimiento Penal, en Registro Oficial, Suplemento 511 (10 de junio del
1983).

“SRicardo Vaca A, “Derecho Procesal Penal ecuatoriano” (Quito: Ediciones legales EDLE SA, 2014),
121.
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No cabe duda que este bajo porcentaje de credibilidad esta vinculado con la
percepcién de satisfaccion de la seguridad y con la creencia que algin momento
puede ser victima de la delincuencia. Para citar una referencia solamente, en el 2009;

seglin Latinobarémetro™*’

el porcentaje de confianza en la justicia ecuatoriana no
supero el 30% frente a una tendencia regional del 40%. El temor a ser victima de un
delito con violencia lo tenia un 39% de la poblacion y ese temor era casi permanente,
es decir, la violencia criminal es un hecho real y presente en la cotidianeidad de los

ciudadanos, aun cuando no hayan sido victimas recientemente.

Fue en el afio 2000, que se public6 en el Registro Oficial un nuevo Codigo
Procesal Penal, el cual entr6 en vigencia en 2001. Esta norma, entre las virtudes que
tenia, separaba a jueces y juezas de las funciones de pesquisas 0 investigadores que
tenian para volverlos a su &mbito de juzgadores imparciales y garantistas y sobretodo
trataba de hacer realidad juridica las disposiciones, constantes en la Constitucion
Politica de la Republica expedida en 1998, que en relacién al tiempo de duracién de
la prision preventiva disponia que no podia exceder de seis meses, en las causas por
delitos sancionados con prision, ni de un afo, en delitos sancionados con reclusion y
si se excedieren esos plazos, la orden de prisién preventiva quedara sin efecto, bajo
la responsabilidad del juez que conoce la causa.

Con la nueva norma procesal penal la Fiscalia con auxilio de la Policia debian
realizar la investigacion y recopilar los indicios y pruebas que demostraran la
existencia de un delito y la responsabilidad del procesado; y, paralelamente los
Tribunales Penales declararian la culpabilidad o inocencia del encausado.

Sin embargo, el nuevo Cddigo Procesal empez6 a evidenciar deficiencias de
fondo, no solo de forma. Esta circunstancia conllevd la formulacion de nuevas
reformas que se publicaron en enero del 2003, en la Ley Reformatoria al Cédigo de

Procedimiento Penal.'*®

Estas reformas cuestionaban que no se habia alcanzado la implementacion de
un sistema acusatorio como tal, que la oralidad no era total y que ciertas diligencias

seguian ancladas a la lentitud e ineficacia del sistema inquisitivo. Pero el

Y“7Corporacion Latinobarémetro, “Informe 2013, 1 de noviembre de 2013.
“8Ecuador, Codigo de Procedimiento Penal, en Registro Oficial, Suplemento 743 (13 de enero del
2003).
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cuestionamiento mas significativo se referia a la caducidad de la prision preventiva.
En los considerandos de la ley los legisladores ecuatorianos afirmaban que “la
caducidad de medidas cautelares de orden personal hacen (sic) indispensables la
introduccion de reformas a la legislacion nacional en las disposiciones de caracter

penal y judicial.”**

Como se afirmd en lineas anteriores, en ese afio con amplia mayoria
legislativa del partido gobiernista (PSC) se permitid una alarmante expansion
intemporal de la prision preventiva que se denomino “detencion en firme” y este fue
el instrumento con que se prostituyé la disposicion constitucional de caducidad.**®

La detencion en firme pretendia mantener en prision a los procesados a
quienes las medidas cautelares de caracter personal podia quedar sin efecto porque
operaba su caducidad de conformidad con la garantia constitucional del articulo 24

numeral 8.

Asi se afirm0 un propésito politico caracterizado basicamente por el
endurecimiento de penas y legitimacion de la privacion del derecho a la libertad
creyendo de esta manera era posible frenar el crecimiento de los indices

delincuenciales.

Con esta figura juridica que textualmente decia “... en el auto de llamamiento
a juicio, el juez que conoce la causa debera obligatoriamente ordenar la detencion en

firme del acusado...”®

se hacia efectiva con el fin de contar con la presencia del
acusado en esa etapa y para evitar su suspension, de este modo los ciudadanos
privados de la libertad, en las circunstancias sefialadas, podian permanecer detenidos

por tiempo indefinido hasta que se produjera el juicio respectivo y sean sentenciados.

El CPP establecia como excepcion la calificacion del acusado como presunto
encubierto y cuando se lo juzgaba por una infraccion que no exceda un afio de

prision.**?

9 bid., 128.

0 pid.

131 Ecuador, Cédigo de Procedimiento Penal, en Registro Oficial, Suplemento 360 (13 de enero del
2000), art. 173-A.

52 |bid.
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Como se aprecia, la detencion en firme amenazaba a perennizarse como una
especie de detencion permanente desconociendo casi ofensivamente la disposicion al

Art. 24 numeral 8 de la Constitucion y violentando toda garantia constitucional.

Asi la vida de los juridicamente inocentes era groseramente expuesta en los
centros de rehabilitacion del pais; su salud se veia afectada no solo en lo fisico sino
también en lo psicologico; y, las garantias y principios constitucionales y legales
fueron flagrantemente despreciados, condicion que no solo afectaba a los procesados
sino también y en alta proporcién a las victimas de los delitos que se investigaban

pues la justicia se retrasaba produciendo en muchos casos su re victimizacion.

Esta circunstancia resultaba alarmante por cuanto se trataba de presos que no
fueron formalmente condenados, pero que estaban cumpliendo, materialmente, una
condena aunque un gran numero de ellos sera posteriormente declarado inocente,

sobreseido o absuelto.

La vigencia de la detencion en firme fue ampliamente criticada por sectores
de la comunidad civil y de proteccion de derechos humanos, sin embargo, la mayor
fuerza censura fue liderada por Comité contra la Tortura de las Naciones Unidas,
organismo que en su Tercer Informe Periddico para el Ecuador manifestd que nota
con preocupacion la aplicacion de esta figura juridica por la cual el juez que conoce
la causa, al momento de dictar auto de llamamiento a juicio, debe obligatoriamente
ordenar la detencion en firme del acusado con el supuesto fin de contar con la

presencia de éste en la etapa del juicio y evitar la suspension del proceso. >

Algo parecido marcaba la Comision Interamericana de Derechos Humanos
que en su Informe del afio 2005, al referirse al Ecuador manifestaba: La Comisién ha
recibido informacion sobre la creacién, mediante ley, de la figura de la detencion
firme [sic]. Sin &nimo de interferir en el ordenamiento juridico interno del pais, la
Comision observa con alta preocupacion que los presupuestos de Ley 2003-101,

permitan un encierro de los individuos que exceda el plazo razonable entre el auto de

153 Comité contra la Tortura de las Naciones Unidas, Tercer Informe Periddico del Ecuador sobre la
Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, 18 de
agosto del 2013.
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acusacion hasta el juicio.***Ademas marcaba que el estado deberfa impulsar inclusive
la eliminacion de la figura de la “...detencién en firme del Codigo de Procedimiento
Penal, figura con la cual hay pendiente un recurso de inconstitucionalidad por el

Tribunal Constitucional.”*®

Por tanto la caducidad de la prision preventiva y consecuentemente la libertad
inmediata de cientos de presos sin sentencia pero con orden de detencion en firme
que abarrotaban las carceles del pais, quedo burlada vulnerandose ademas el derecho

de los justiciables a la integridad fisica y a la dignidad humana.

Posteriormente se plantearon innumerables acciones de garantias
jurisdiccionales de habeas corpus, que a esa fecha se hacia ante los Alcaldes y
Concejos Municipales, y hasta amparos de libertad ante las y los Presidentes de las
Cortes Superiores de Justicia, ahora Cortes Provinciales de Justicia, para que se
respete los derechos humanos y se respete el derecho a la libertad de los detenidos; v,
sobre todo se haga efectiva la presuncion de inocencia. Ninguna de estas
instituciones autonomas y jurisdiccionales hizo eco del deber del estado el respeto a

los derechos humanos y de garantizar su ejercicio.

El panorama de los detenidos parecia mejor con la Resolucion No. 0002-
2005-TC, publicada en el R.O. 382-S, 23-X-2006 del Tribunal Constitucional (TC)
que declaro la inconstitucionalidad de la detencién en firme y consecuentemente la
posibilidad que varios miles de internos obtuvieran su libertad. Este organismo
sefiald que la Unica razon que tenia la figura juridica cuestionada era interrumpir la
caducidad de la prision preventiva y paralelamente habia una critica contundente a la
intencion del legislador de contar con la prision preventiva como un instrumento de

aplicacion agil para resolver las causas penales.

La normativa internacional de Derechos Humanos que se habia violentado, de
acuerdo a la resolucion del TC fueron los articulos 9 (3) del Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos y 7 (5) Convencién Americana de Derechos Humanos.

No faltaron las criticas a esta resolucion, particularmente las que vinieron

desde la derecha ecuatoriana que propuso la reforma, tanto que inclusive se presento

%% Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe anual de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos 2005, 27 de febrero de 2006.
155 .

Ibid.
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un Proyecto de Ley Reformatoria al Cédigo de Procedimiento Penal que animaba el
propésito de “solucionar la grave y muy justificada alarma social que se ha
producido en los ultimos dias, luego de conocerse la irrita resolucion del TC,

declarando inconstitucional la figura de la detencién en firme.”*°

Pero hubo un grave inconveniente, la resolucion de inconstitucionalidad no
modificaba las situaciones procesales surgidas durante la vigencia de la norma,
entonces pese a que se habia declarado la inconstitucionalidad de la detencidn en
firme, y por ende habia operado la caducidad de la prision preventiva de manera
constitucional y legal por el tiempo transcurrido desde que se dictd, los
administradores de justicia, esto es juezas y jueces, no ordenaban la libertad de los
reos, por cuanto la declaratoria de inconstitucionalidad no expresaba su jurisdiccion
retroactiva, sino que sefialaba regir para la venidero, dejando en el limbo la situacion
de aquellos privados de libertad a quienes la caducidad de la prision preventiva les

habria beneficiado.

Con la declaracion de inconstitucionalidad, los jueces debian dictar auto de
Ilamamiento a juicio; y, la prision preventiva, que se ordend cuando se inicié la
instruccion fiscal contra un imputado, quedaba vigente; pero en muchos casos ya
estaba caducada y debia ordenarse la libertad de los presos que cursaban esta
circunstancia. Esto no ocurrié y un nimero importante de detenidos no fueron ni
juzgados ni liberados aun cuando se habia producido la caducidad de la prision

preventiva que sobre ellos pesaba.

Un extrafio amasijo politico juridico hacia impracticable la doctrina y
principios juridicos - constitucionales, tanto mas que la Resolucion antes mencionada
sefialaba que esta declaratoria de inconstitucionalidad no modificaba la situacién
procesal de las personas que fueron detenidas durante la vigencia de la norma que

derogaba.

Pese a que esta disposicion fue producto de la armonizacion de los Derechos
Fundamentales del Hombre y de los mdltiples Tratados Internacionales suscritos por

el Ecuador no se produjo la disminucion de las causas procesales, por el contrario,

158 Asi lo sefiala el Oficio No 040-JBSC-06 del 06 de octubre del 2006, firmado por el Jefe del Bloque
Legislativo  Social  Cristiano (e), Sr. Galo Ordofiez  Garate, disponible en:
http://www.congreso.gov.ec/documentos/ pro_presentados/27-1285.pdf.
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del Ministerio Publico, podria especularse, que acumul6 y represé expedientes al
haberse solicitado y aceptado la prision provisional ampliaban el tiempo en que

podian resolverse.

Desde mi criterio, la interpretacion de irretroactividad que el TC fue una
creacion aberrante y violatoria de los derechos humanos; que no permitié sentencias
resueltas en base de la ponderacion de los derechos en oposicién, dejando evidente
que el sistema procesal era bastante vulnerable a las interpretaciones e intereses
ajenos a la justicia, a la inicua préactica profesional de la oralidad, a la falta de criterio
de los administradores de justicia y consecuentemente al abuso de la medida cautelar
de la prision preventiva que emprendida en el 2003 inobservada casi con arrogancia

perversa la Constitucion, la ley y a los tratados internacionales de derechos humanos.

Los jueces que conocieron estas causas no se pronunciaron acerca de la
caducidad de los efectos de la prision preventiva, menos aun ordenaron la libertad de
los detenidos. Ello, evidentemente, conllevé que se viole flagrantemente el derecho a
la libertad de los ciudadanos sobre quienes la orden de prision preventiva caducd, no
existiendo, aparentemente, mecanismos idoneos de exigibilidad que garanticen el
cumplimiento del debido proceso al que tenian derecho los procesados en las

circunstancias de caducidad de la medida cautelar que se analiza.

Esta sensacion de conflicto politico que apuntaba a vulnerar los derechos de
los detenidos se volvia dolorosamente cierta al confrontar los datos proporcionados
por la Defensoria Publica, Subdireccion Nacional de Gestion Procesal Penal del
Consejo de la Judicatura y determinadas fundaciones.

Estos advertian que entre el afio 2000 y 2006 el promedio de los dias que
duraba la prision preventiva desde la detencion hasta la fecha del juicio fue de 381
dias a nivel nacional, siendo las ciudades de Quito y Guayaquil aquellas en las que
era evidente la inobservancia de la caducidad de la prision preventiva, manteniendo

un promedio respectivo de 340 y 531 dias de duracion de la medida cautelar.
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Cuadro No. 12

Promedio del tiempo de duracion de la prisién preventiva en Quito, Guayaquil y

Cuenca, referentes nacionales, entre 2000 - 2006

600
531
500
400 381
340
300
200
113
b .
O T T T T 1
Quito Guavaquil Cuenca Promedio
Nacional

Fuente: Fundacién Esquel 2006.

Los datos revelaban el tiempo establecido para que opere la caducidad de la
prision preventiva no era sino una quimera y letra muerta en la propia Constitucion;
o, por el contrario, algo, que no estaba muy claro en ese momento, posibilitaba

limitar los derechos de los recluidos.

A partir de la declaratoria de inconstitucionalidad de la detencion en firme
debia haber un crecimiento inusitado de 6rdenes de libertad de presos sin sentencia y
con ello era previsible un crecimiento inminente de la percepciéon ciudadana de
inseguridad en las calles. A ello se sumaba la falta de administradores de justicia en
materia penal; su escaso numero no abastecia para poder dictar sentencia en el
tiempo establecido en la Constitucion de la Republica, operando por tanto la

caducidad de la prision preventiva.

Los administradores de justicia simplemente se amparaban en la
irretroactividad de la declaracion de inconstitucionalidad en ello para mantener
privados de su libertad a aquellos procesados a los que se habia dictado, anterior a la
declaratoria de inconstitucionalidad, la detencion en firme, en franca y flagrante
violacion a los derechos humanos y a la misma Constitucion de la Republica de
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1998, que disponia por el principio de temporalidad, la caducidad de esta medida

cautelar.

Adicionalmente y ante la escasez de datos oficiales, estudios realizados por la
Fundacién Esquel en el mismo periodo de tiempo, evidenciaban que en promedio
porcentual, la medida cautelar de prision preventiva fue expedida para los autores de
delitos flagrantes en un 63,40%, siendo la ciudad de Quito en donde la medida se
aplicaba en las % partes de los hechos flagrantes; y, Guayaquil y Cuenca, la

aplicaban en més de la mitad de delitos flagrantes procesados.

Cuadro No. 13

Porcentaje de aplicaciéon de la medida cautelar de prisidn preventiva en delitos

flagrantes en Quito, Guayaquil y Cuenca, referentes nacionales, entre 2000 — 2006

80,00% 75,80%
70,00% 63,40%
60,009% 55;309% 54:509% E—
50,00% —
40,00% ——
30,009% ——
20,00% —
10,009 —
0,009 T T T ]
Quito Guavaquil Cuenca Promedio
Nacional

Fuente: Fundacion Esquel 2006.

Este dato ya tenia sentido cuando se lo contrasta con los 381 dias que en
promedio pasaba detenido un procesado antes de resolver su situacién juridica: la
medida cautelar de prision preventiva seguia siendo la norma y no la excepcion; la
caducidad de la prision preventiva no se estaba garantizando en forma debida, el
promedio nacional de permanencia en los centros de detencidén era en promedio
superior al afio, por tanto estaba fuera de la norma constitucional y los derechos de
los procesados privados de su libertad estaban siendo vulnerados de manera grotesca.
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Si hubiera habido coherencia juridica en el pais para determinar la caducidad
de la prision preventiva, el solo examen de vigencia del tiempo de la medida cautelar
era el Unico requisito que necesitaban las jueces y jueces de garantias penales para
dictar el auto que declare la caducidad o no de la prision preventiva; v,
consecuentemente, disponga inmediatamente la libertad del procesado si hubiesen
trascurrido mas de seis meses 0 un afio si los delitos se sancionaban con prision o

reclusion, respectivamente.

Lo ultimo sefialado contrasta con un concepto juridico muy utilizado en los
ultimos afios: la seguridad juridica, entendida como la certeza que los derechos
personales, individuales y colectivos seran respetados por la autoridad y cuando esta
produzca una afectacion de aquellos, no hay duda que ha actuado bajo las

previsiones que le ley le establece.

También se la supone como la vigencia estable de las normas juridicas junto
con la posibilidad de realizar predicciones, bastante probables, de cémo resolveran

los conflictos los encargados de administrar justicia en un estado.

La idea es impedir que este bien social se torne escaso en una sociedad
altamente demandante del mismo, adn cuando su aplicacion signifique el
fortalecimiento de un grupo de la sociedad frente a otro, que por el mismo hecho se
debilita.

El caso es que en las circunstancias narradas, ya por descuido, negligencia o
apatia o simple desconocimiento de los operadores de justicia respecto del Sistema
Americano de Derechos Humanos e incluso de la propia Constitucion Politica de la
Republica, conforme se le denominaba a esa fecha, no se hizo efectiva la libertad de
presos que estaban afios sin sentencia cuando habia operado ya la caducidad de la

prision preventiva.

Posteriormente se plantearon innumerables acciones de garantias
jurisdiccionales de habeas corpus, que a esa fecha se hacia ante los Alcaldes y
Concejos Municipales, y hasta amparos de libertad ante las y los Presidentes de las
Cortes Superiores de Justicia, ahora Cortes Provinciales de Justicia, para que se
respete los derechos humanos y se respete el derecho a la libertad de los detenidos; v,

sobre todo se haga efectiva la presuncion de inocencia. Ninguna de estas
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instituciones autonomas y jurisdiccionales hizo eco del deber del estado el respeto a
los derechos humanos y de garantizar su ejercicio.

Pese a que se habia declarado la inconstitucionalidad de la detencién en
firme, y por ende habia operado la caducidad de la prision preventiva de manera
constitucional y legal por el tiempo transcurrido desde que se dictd, los
administradores de justicia, esto es juezas y jueces, no ordenaban la libertad de los
reos, por cuanto la declaratoria de inconstitucionalidad no expresaba su jurisdiccion
retroactiva, sino que sefialaba regir para la venidero, dejando en el limbo la situacion
de aquellos privados de libertad a quienes la caducidad de la prision preventiva les

habria beneficiado.

A partir de la declaratoria de inconstitucionalidad de la detencion en firme
debia haber un crecimiento inusitado de 6rdenes de libertad de presos sin sentencia y
con ello era previsible un crecimiento inminente de la percepciéon ciudadana de
inseguridad en las calles. A ello se sumaba la falta de administradores de justicia en
materia penal; su escaso numero no abastecia para poder dictar sentencia en el
tiempo establecido en la Constitucion de la Republica, operando por tanto la
caducidad de la prision preventiva.

Los operadores de justicia tenian pocas herramientas para descargarse de su
responsabilidad constitucional, la caducidad de la prision preventiva seria su absoluta
responsabilidad y por tanto podian ser destituidos. Pero como aquello significaria
una cesiéon masiva de jueces y juezas el Congreso Nacional, a esa fecha: 1 de
noviembre del 2007, reforma al Cddigo de Procedimiento Penal, en su Art. 278,

afiadiendo el siguiente texto:

De no haberse celebrado la audiencia por tres ocasiones, en las que la
suspension se debiere exclusivamente a causas imputables al acusado que
estando privado de la libertad, se negare a asistir a la audiencia, esta se
llevaré a cabo sin su presencia. Si la audiencia se declara fallida por causas
imputadas a los magistrados, jueces, fiscales, peritos, funcionarios y otros
gue intervienen el proceso penal, el Secretario esta obligado a notificar del
hecho al Consejo Nacional de la Judicatura y al Ministerio Fiscal para que en
casos de reincidencia en su culpabilidad, se proceda a la destitucion
inmediata de tales funcionarios, sin perjuicio de las responsabilidades civiles
y penales a que hubiere lugar.™’

57 Ecuador; Ley Reformatoria al Cédigo De Procedimiento Penal, art. Innumerado 278, en Registro
Oficial Suplemento, No. 348 (Quito, 01 de noviembre de 2007).
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Esta disposicion volvié a poner los derechos del procesado en alto riesgo. Si
no asistia a la audiencia de juzgamiento seguiria detenido hasta que llegase la tercera
ocasion y se produjera el juzgamiento sin su presencia. De cualquier modo, la

caducidad no iba a operar.

Esta reforma marcaba la necesidad del respeto al debido proceso en los
siguientes términos: Se aplicaran las normas que garanticen el debido proceso en
todas las etapas o fases hasta la culminacion del trdmite; y se respetaran los
principios de presuncion de inocencia, inmediacion, contradiccién, derecho a la
defensa, igualdad de oportunidades de las partes procesales, imparcialidad del
juzgador y fundamentacion de los fallos.™®

Al referirse a la prision preventiva establecia la obligatoriedad de su
motivacion y demostracion de la necesidad de su aplicacion, invistiendo al juez de la
posibilidad de rechazar la solicitud de prision preventiva si no estaba debidamente
motivada. La norma reformatoria facultaba también al juez para obligar al procesado
a presentarse periodicamente ante el juez y/o prohibir la capacidad de ausentarse del
pais si se producia la caducidad de la prisioén preventiva, con el animo de garantizar

la inmediacion del procesado con el proceso.

Solo entonces hubo un efecto indudable; el sistema procesaba mas
rapidamente los juicios, las sentencias crecian en numero y la leccion quedd
aprendida para los operadores judiciales: la destitucion seria la sancion si se producia

la caducidad de la prision preventiva en adelante.

Por lo sefialado, no resulta extrafio verificar que entre 2007 y 2009 se
produjeron 4749 eventos en que opero la caducidad de la prision preventiva de una
poblacion de presos preventivos que facilmente podia superar los 25.000 de acuerdo

a los datos presentados en este trabajo.

En el 2008 se expide una nueva Constitucion de la Republica, que aportd
significativamente en dos aspectos para reducir la caducidad de la prision preventiva.

El primero ratificaba el principio de temporalidad que debia observar la prision

158 Ecuador; Ley Reformatoria al Cédigo De Procedimiento Penal y al Cédigo Penal [2009], art.
Innumerado 1, en Registro Oficial Suplemento, No. 555 (Quito, 24 de marzo de 2009).
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preventiva en los mismos términos de la Constitucion de 1998; y, crea a la
Defensoria Publica como un érgano auténomo de la Funcion Judicial. Esto posibilito
que a través del patrocinio de sus profesionales se corrigieran cientos o quizas miles
de procesos que mantuvieron en la impunidad el abuso intemporal de la prision

preventiva.

Entre 2010 y 2015 los casos de caducidad solo llegaron a 396, un nimero
insignificante en consideracion que entre el 2012 y 2015 hubo un total de 60.774
presos preventivos. La reduccion de eventos en los que se produjo la caducidad de la

prision preventiva, entre los periodos de tiempo sefialados fue de algo mas del 90%.

Cuadro No. 14

Porcentaje de ejecucién de caducidad de la medida cautelar de prisidon preventiva a
nivel nacional en los periodos 2007- 2009 y 2010 — 2015.

Caducidades prision preventiva nacional
Periodos 2007 - 2009; 2010 - 2015
Total 5145

4749 - 92%
5000

396 - 8%

= 2007-2009 = 2010-2015

Fuente: Mesa de Justicia, con corte al mes de agosto del 2015

La Defensoria Publica se constituyé en un servicio publico de defensa que
generd de mecanismos de seguimiento de las causas de los procesados que defendia
y denunciando encierros ilegales de personas que no merecian estar bajo ninguna
medida cautelar; y, planteando alternativas judiciales lograron acelerar procesos para
no permitir las detenciones excesivamente prolongadas y con se impidié legalmente

que opere la caducidad de la prision preventiva.
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Estas sencillas circunstancias sumadas a una estrategia de tener una propuesta
normativa de atenuar facticamente los requisitos procesales para su aplicacion
lograron reducir drasticamente los casos abuso en la aplicacion de la prision

preventiva o inobservancia de su caducidad.

A partir de ese afio, el proceso judicial iniciado contra las personas privadas
de libertad pareceria estarse cumpliendo en plazos absolutamente razonables. No de
otra manera se entiende que entre los afios 2010 y 2015, de los 396 casos registrados
de caducidad de la prision preventiva 295 se produjeron en el 2010 con dramaticos
descensos en afios siguientes hasta verificar el minGsculo nimero de 6 casos en el
2015, hecho que .

Cuadro No. 15

Porcentaje de ejecucién de caducidad de la medida cautelar de prisidn preventiva a

nivel nacional en el periodo 2010 — 2015.

Caducidades prision preventiva nacional
Corte: Ene 2010 - Ago 2015
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Fuente: Mesa de Justicia, con corte al mes de agosto del 2015

Los datos sefialados indican que en el Ecuador, a partir del afo 2010,
realmente se produce un cambio radical respecto de la inobservancia de la caducidad
de la prision preventiva hasta llegar a estadisticas realmente sorprendentes en cuanto

a los casos de caducidad de prision preventiva que se registran en el pais.
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Los mismos datos de la Subdireccion de Gestion Procesal del Consejo de la
Judicatura permiten colegir que de las 396 caducidades de prision preventiva
registradas en el pais durante el periodo 2010 - 2015, 344 se produjeron en la
provincia del Guayas, significando que en esa provincia se producian el 86.86% de la

caducidad de la prision preventiva del pais.

Cuadro No. 16

Porcentaje de ejecucién de caducidad de la medida cautelar de prisidn preventiva en
el periodo 2010 — 2015 en la Regién Costa.

400 . < e .

344 Caducidades prision preventiva
100 Region Costa Total 375
. Corte Enero 2010 - Agosto 2015
200
100

24 A 3
0 — S S
Guayas Santa Elena Esmeraldas Los Rios

Fuente: Subdireccion de Gestion Procesal del Consejo de la Judicatura. Agosto 2015

En la sierra ecuatoriana apenas se registrarian 17 casos de caducidad de la
prision preventiva entre enero del afio 2010 y agosto del 2015, siendo la provincia de

Pichincha la que abarque la mayor cantidad de reincidencia con 12 eventos.
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Cuadro No. 17

Porcentaje de ejecucién de caducidad de la medida cautelar de prisidn preventiva en
el periodo 2010 — 2015 en la Region Sierra.

Caducidades prision preventiva
Corte Enero 2010 - Agosto 2015

14 12
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Domingo

Fuente: Subdireccion de Gestion Procesal del Consejo de la Judicatura. Agosto 2015.

En la regidn oriental de pais apenas se han verificado 4 casos de caducidad,

que no revierten casi ninguna importancia al analisis realizado.

Cuadro No. 18

Porcentaje de ejecucion de caducidad de la medida cautelar de prision preventiva en
el periodo 2010 — 2015 en la Regidn Oriente.

Caducidades prision preventiva
Corte Enero 2010 - Agosto 2015

[y

Sucumbios Napo

Fuente: Subdireccion de Gestion Procesal del Consejo de la Judicatura. Agosto 2015.
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Estos datos al ser contrastados con la informacion presentada por la
Defensoria Publica, a priori pudieran acreditar validez y veracidad; este organismo
sefiala que desde el afio 2007 el nimero de presos sin sentencia ha ido disminuyendo
significativamente, en relacion al nimero total de detenidos, hasta llegar a la cifra de

cero detenidos sin sentencia en el afio 2009.

Cuadro No. 19

Numero de presos sin sentencia en el Ecuador entre 2007 y 2009.

Presos sin sentencia entre 2007 y 2009
20000 18675

18000
16000
14000 1004 13332
12000 11279 11279 11279 11279
10000
8000 6516
5000 5382
4000
2000 1225 838
0 [ | [ | 0

Agosto de 2007 Mayo de 2008 Enero de 2009 Julio de 2009 Agosto de 2009 Septiembre de
2009

m Total de presos  ® Sin sentencia

Fuente: Revista Institucional de la Defensoria PUblica del Ecuador. Cédigo ISSN 1390-9606
Defensa y Justicia.

La informacion contenida en la pagina oficial de la Defensoria Publica podria
adolecer de errores en la determinacion de los datos del total de presos pero sin duda
tiene l6gica con la informacion relacionada a los eventos de la caducidad de la
prision preventiva. No hay duda que hay un estrecho vinculo directamente
proporcional entre el nimero de detenidos sin sentencia y el nimero de eventos que
se produce la caducidad preventiva. Sin embargo, la escasa informacion oficial

existente mostraria, en primera instancia, que la caducidad de la prision preventiva
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ha dejado de ser una problematica judicial y social en nuestro pais y que el nimero

de presos sin sentencia iria en la misma senda.

Sin perjuicio de lo explicado y analizado una situacion queda latente; la
prision preventiva sigue siendo la principal herramienta para intentar reducir los
indices delincuenciales, disminuir la posibilidad de reincidencia por parte de los
presuntos delincuentes detenidos y reducir la sensacién de inseguridad ciudadana, de
alli que se advierte su aplicacion constante en los delitos flagrantes, sin valoracion
mayor o significativa de la gravedad del mismo ratificindose como una suerte de

pena anticipada antes que como una medida excepcional.

En el tiempo actual no se puede inadvertir los resultados de la anteriormente
citada Consulta y Referéendum Popular de 2011 porque condicionan la temporalidad
de la prision preventiva, es decir su caducidad. La norma expresa, como se analizo
anteriormente, que si por cualquier medio, la persona procesada evade, retarda, evita
0 impide su juzgamiento mediante actos orientados a provocar su caducidad el

decurso del plazo de la medida cautelar se suspende.

La simple lectura de la disposicion constitucional muestra lo ambigua e
indeterminada que resulta y sobretodo el riesgo que implica para el procesado.
Supongamos por ejemplo una enfermedad que le impida acudir a rendir una version,
0 que la escasez de recursos le impidan tener una defensa profesional técnica
oportuna, por si solas esas circunstancias serian causales atribuibles a su

responsabilidad para provocar la caducidad.

Ademas implicaria que el procesado desde la privacion de su libertad deba
solventar sus propias limitaciones, las de su entorno y eventualmente de los
involucrados en el proceso penal para evitar la apreciacion que por su
responsabilidad ha existido demora procesal. De lo expuesto, vuelve a ser el detenido
el sujeto con menos poder y vulnerabilidad en su relacion con el aparataje estatal que

busca determinar su responsabilidad y sancion.

El debate de la caducidad de la prision preventiva, en nuestros dias, parece
tener puntos importantes de consenso y aplicacion, tanto que los nimeros muestran
cifras bastante aceptables en torno de su aplicacion, apenas 396 entre el 2010 y

agosto del 2015, sin embargo la controversia no termina, nuevos riesgos amenazan el
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escenario juridico ecuatoriano, particularmente en el uso desmedido de la prisién
preventiva, que no es un tema recientemente denunciado pero que debe ser

responsablemente tratado y con la determinacion de objetivos y plazos razonables.

El compromiso intergeneracional que asumimos debe orientarse a garantizar
una mayor simetria de la distribucion y aplicacion de la seguridad juridica, porque el
Estado tiene a los ciudadanos como el objeto central de la actividad estatal y de su
instrumentalizacion para garantizar la vigencia de los derechos de las personas no
solo en el Ecuador sino en todo el mundo. Este ideal tan largamente anhelado no

encuentra concrecion pese a los aparentes esfuerzos integrales para conseguirlo.

Resuena la idea de Ferrajoli que aspira a convertirse en un ideal que debemos
aspirar todas las personas: derechos y garantias; la ley del méas débill!! La
Constitucion Ecuatoriana determina su calidad de protectora de las garantias y
derechos en ella proclamados. Garantias y proteccion se entienden como sinénimos,
pero mas alla de esta ecuacion el verdadero desafio es el desarrollo de controles del
poder publico y privado del estado en beneficio los derechos fundamentales de las
personas para construir una sociedad mas justa, equitativa y segura, un orgulloso
legado de las generaciones que nos antecedieron y de nosotros hacia las generaciones

futuras.
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Conclusiones

El analisis de la doctrina, de la normativa nacional e internacional de
Derechos Humanos y de la informacion estadistica planteada en el presente trabajo
referida a la caducidad de la prision preventiva en el Ecuador y su relacién entre el
derecho a la libertad y la seguridad ciudadana permite llegar a las siguientes

conclusiones:

1. La prision preventiva debe ser aplicada como una herramienta

excepcional del sistema procesal penal.

La prision preventiva ha tenido un particular desarrollo histérico y doctrinario
que inicialmente perseguia la custodia del presunto infractor de un delito y no su
sancion penal, menos aun si no contaba con los elementos suficientes que

demostraran la participacion y responsabilidad del justiciable.

Ademas ha sido reconocida como la medida mas fuerte que puede imponerse
a una persona y por tanto debe ser profundamente analizada previa su resolucion,
exigiendo de los jueces que conceden este medida cautelar la plena conviccién no
solo de la existencia de un delito grave sino también de la participacion de quien va a

imputar.

La creciente demanda ciudadana por combatir la inseguridad, sumada a
politicas criminales, entre otras la de cero tolerancia, han hecho de la prision
preventiva la medida cautelar mas utilizada, la que ha servido no solo para impedir
que los infractores continden con su accionar delictivo sino para excluirlos

socialmente, resultado secundario perverso de su aplicacion

La medida privativa de libertad debe ser aplicada de manera excepcional y
restrictiva, comprendiendo que defender la aplicacién de la prision preventiva como
ultimo recurso no significa legitimar la impunidad sino estructurar un sistema penal

que responda de manera agil y oportuna a los delitos que realmente atentan contra la
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seguridad ciudadana y ademas y sobre todo respeten la dignidad humana del
detenido.

Sin embargo, en nuestro pais entre los afios 1994 y 2000 hubo una tendencia
a la baja de la aplicacion de prision preventiva y es justamente entre los afios 2001 al
2008, luego de la vigencia de una nueva norma procesal penal, contrario a lo que se
preveia debia suceder, se produce una alza marcada de aplicacion de la medida,
llegando a uno de sus pico mas altos en el afio 2008. Estos datos marcaron una
realidad de nuestro pais, la prision preventiva seguia siendo la principal disposicién
legal utilizada como una respuesta oportuna frente al delito, de alli su caracterizacion

doctrinaria de ser mas una pena anticipada que una medida cautelar.

Por otro lado, entre el 2012 y 2015, la aplicacion de la medida cautelar la
prision preventiva se aplico en 60.774 delitos flagrantes de los 104.514 eventos
conocidos por las Unidades de Flagrancia de la Fiscalia. Esto parece significar la
presencia de un nuevo concepto: flagrancia = prision preventiva, con el que se
explicaria que de los casos denunciados el 58,14 fueron delitos flagrantes que
provocaron la detencion del victimario, en tanto que el 41.86% se dividen entre
libertades concedidas con apertura de procesos judiciales, por no existir flagrancia o
por no constituir delito.

El ideal de su aplicacion seria apartarla de la asociacion que tiene con la
alarma social que causa el delito cometido y aplicarla en mérito absoluto, de su
esencia cautelar y excepcional; y, de los hechos desde los que se origina la
posibilidad de su imposicidon guiada por los principios constitucionales y normativa

internacional existente en relacion a la medida cautelar.

Entonces, la medida cautelar de prision preventiva tiene que ser replanteada
considerando los alcances que se buscan, no solo desde el ambito judicial sino desde
la esencia misma de la medida, que ha estado a merced de los aciertos y desaciertos
procesales penales que sin duda han existido han tenido como norte el mejoramiento,
celeridad, inmediatez, transparencia, eficacia del modelo de justicia penal y superar
ciertos abusos endémicos como la aplicacion confusa y a veces oscura de la prision

preventiva, el hermetismo jurisdiccional, el excesivo ritualismo y formalismo que

105



atentaban a los derechos de los justiciables, para que su aplicacion esté acorde con

los principios constitucionales y demas normativa internacional.

2. La caducidad de la prision preventiva es una garantia constitucional
irreductible fundamental y obligatoria ante la temporalidad excesiva de

la prision preventiva.

La determinacion de la temporalidad en que queda sin efecto la medida de la
prision preventiva en la Constitucion ecuatoriana convierta a esta disposicion en una
garantia constitucional conocida doctrinariamente como caducidad de la prision

preventiva.

La calidad de garantia constitucional que tiene la caducidad de la prision
preventiva no solo esta fundamentada por su registro en el texto de la Carta Magna
sino porque su cometido principal es prevenir, cesar 0 enmendar la vulneracion de
derechos. Pero no es suficiente su reconocimiento como garantia para que sea
efectiva sino que la funcidn judicial, mejor dicho, las instituciones y funcionarios que
lo conforman, y los ciudadanos estamos llamados a buscar la manera de hacer eficaz

la garantia y esta pueda avalar suficientemente el ejercicio del derecho.

No se trata de ninguna manera de defender la caducidad de la prision para
alcanzar la libertad del justiciable no sentenciado, tampoco se trata de legitimar la
impunidad; se trata solamente de defender el ejercicio del derecho que tiene un
ciudadano que en la condicion de privado de libertad esté en situacion de debilidad
frente al aparato estatal con todo el poder investigativo y legal pretendiendo

demostrar su responsabilidad en un delito cometido.

A las garantias constitucionales no se las puede ni debe desconocer, tampoco
se puede renunciar a ellas. Exigir la observancia de la garantia constitucional de la
caducidad de la prision no debe entenderse para alcanzar injustificada o
indebidamente la libertad del justiciable no sentenciado, tampoco para legitimar la
impunidad; se trata solamente de defender la posibilidad que defensa de sus derechos
que le otorga la misma Constitucion y ley.
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Se observa con claridad que en el pais la necesidad de exigir juridicamente la
caducidad de la prision preventiva se ha reducido significativamente en términos
cuantitativos. Este trabajo, inicialmente determind que el promedio de los dias que
duraba la prision preventiva, desde la detencidn hasta la fecha del juicio, fue de 381
dias a nivel nacional, entre los afios 2000 y 2006 cuando la Carta Magna sefialaba un
tiempo extremo de seis meses 0 un afio, de acuerdo al delito que se investigaba; este
dato puede construir una idea de cual era el trato judicial a los privados de libertad y
cudl era la exigencia de demandar la caducidad de la prision preventiva considerando
que en el periodo indicado el nimero de presos preventivos en el pais, segun los

datos obtenidos, superaban las 47.000 personas.

Sin embargo, aparentemente los 6rganos judiciales del pais ha logrado
administrar debidamente la temporalidad de la prision preventiva al punto que la
demanda de caducidad de la prisién es un tema sin mayor debate. Asi se establece
que entre 2007 y 2009 se produjeron 4749 eventos en que opero la caducidad de la
prision preventiva de una poblacion de presos preventivos que facilmente podia
superar los 25.000 de acuerdo a los datos presentados en este trabajo pero entre 2010
y 2015 los casos de caducidad solo llegaron a 396, un nimero insignificante en
consideracion que entre el 2012 y 2015 hubo un total de 60.774 presos preventivos,

significando una reduccion aproximada del 90%.

La caducidad de la prision preventiva es una garantia que no se puede ni debe
renunciar, cuando se vulnera un derecho constitucional o se renuncia a él se afectan
otros derechos. En el caso presente por ejemplo; y entre otros; su quebrantamiento
afecta por ejemplo y entre otros, al debido proceso erigido como un derecho

instrumental al derecho de tutela juridica efectiva.

Afecta al derecho a la libertad, valor supremo de la persona humana, que
naturalmente es un derecho diferente inatacable e indisponible, que presentan un
limite a los poderes publicos y a la politica, tanto como a los poderes privados; su
carcter supra estatal lo desvincula necesariamente de los intereses y opiniones
individuales para que su disfrute sea generalizado y brille su proclamada condicion
universalista; y, menoscaba la presuncion de inocencia, presupuesto basico de todas
las demas garantias de los procesos judiciales que lejos de distraer el proceso penal

lo racionaliza y encausa, por lo que no puede ceder el principio individual de
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inocencia al juicio colectivo de culpabilidad, tanto mas que esa potestad es exclusiva
de los jueces competentes obligados a desarrollar actividades probatorias de la
culpabilidad del justiciable; y, mientras aquello no suceda el sujeto debe conservar su

condicion de inocente.

Entonces, las garantias configuran una relacion constitucional, que en un
extremo tiene al Estado y en el otro a los ciudadanos titulares de las garantias. Sin
embargo, la relacion obliga Gnicamente a quienes impone restricciones, es decir a los
poderes del Estado; los ciudadanos por el contrario no necesitan dar ni hacer nada
para disfrutar plenamente de dichas garantias en beneficio del ejercicio de sus

derechos.

3. La aplicacion de la prision preventiva y su caducidad estéd ligada a la

exigencia ciudadana de seguridad.

Un factor que ha marcado la gobernabilidad de los estados contemporaneos es
la seguridad, y ha sido a partir de ella que se han construido politicas publicas,

reformas normativas y hasta sistemas politicos.

La comprension del concepto emerge sencillamente del sentido comdn, casi
es suficiente exigirla para saber a que se hace referencia. Construir la seguridad es
diferente a conceptualizarla. Se hace imprescindible identificar las causas que
impiden la seguridad; los actores involucrados en las causas y soluciones; los medios
y recursos existentes; y, las estrategias politicas y sociales oportunas son los factores

criticos de la seguridad.

No identificar estos factores impide gestionar los conflictos sociales que
amenazan la seguridad y consecuentemente se potencializan los riesgos sobre los
derechos de las personas pues puede incluso dar cabida a lo que se denomina
populismo punitivo, es decir la presién popular que, infundadamente, cree encontrar
en el aumento de penas, en la creacion de nuevos tipos penales o en la reduccion de

la edad para la imputabilidad, la solucion a los problemas de seguridad.

Es posible que se suscite una presion tan alta por la generacion de seguridad

que se minimice, inobserve y menosprecie los derechos de quienes serian los
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causantes de la inseguridad, es decir de los delincuentes. Paralelamente se alienta la
identificacion de determinados grupos sociales que se criminalizan rapidamente
(pobres, indigentes, vendedores ambulantes, negros, menores que estan obligados a
trabajar en la calle) construyendo estructuras sociales excluyentes que se naturalizan
aceleradamente; y, que tienen una capacidad insélita su apoderase de las
competencias jurisdiccionales y decidir en un momento determinado, cuales deben

ser 0 no los patrones que deben ser aceptados y protegidos socialmente.

En nuestro pais la utilizacion de la prision preventiva histéricamente ha
estado ligada a las demandas de seguridad ciudadana la misma que se mide en base a
siete delitos mas frecuentes y que son: robo de personas, robo de accesorios de
vehiculos, robo de domicilios, robo de vehiculos, robo en locales comerciales, robo

de motocicletas y muertes violentas (homicidios y asesinatos).

Los delitos indicados no son los Unicos ni los principales pero han sido
considerados como indicadores de seguridad, lo que no significa que los delitos
asociados por ejemplo a las drogas y armas no tengan importancia en el tema de
seguridad. En efecto, en el Ecuador, los delitos de robo, drogas y armas son los que
conllevan el mayor numero de detenidos en delito flagrante y de aquellos, en un

porcentaje aproximado del 75%, se aplica la prision preventiva.

En apoyo de lo sefialado, la Fiscalia General determina que el mayor
porcentaje de detenciones en flagrancia a nivel nacional, entre julio de 2012 y julio
2014, se dan por tres delitos principales: robo (26,6%); consumo, trafico, fabricacién
de drogas (17,9%); v, tenencia y transportacion ilegal de armas y explosivos (8,9%).
Estos tres delitos significan mas del 50% de los tipos penales sobre los que se dicta
medida de prision preventiva aun cuando esta medida es de ultima ratio conforme lo

sefiala generalmente la doctrina y las leyes penales.

Es posible que esta circunstancia se provoque por una presion tan alta de
generacion de seguridad que se minimice, inobserve y menosprecie los derechos de

quienes serian los causantes de la inseguridad, es decir de los presuntos delincuentes.

Los discursos politicos suelen tornarse realidades y en principio estos son
permeables a las exigencias sociales como la de seguridad que he citado.

Generalmente los discursos son precedentes a reformas judiciales rigidas que lejos de
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obtener los resultados propuestos por las politicas criminales estatales alcanzan como
resultado carceles saturadas, hacinamientos inhumanos y altisimos costos

secundarios econdémicos y sociales.

En palabras finales, el debate entre seguridad, politicas sociales derechos
estara siempre vigente, constituyéndose posibilidad simultdnea de resguardo y riesgo
a los derechos y garantias de las personas. Esto exige una ciudadana activa,
conocedora, participativa, proactiva, empoderada y vigilante permanente de la
eficacia y libre ejercicio de sus derechos en busqueda satisfacer la demanda

intergeneracional de seguridad y de bienestar y bien comun.
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