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RESUMEN

En la exposicion de motivos del Cadigo Organico Integral Penal se destaca lo sefialado por el legislador con relacion al modelo consti-
tucional de Estado, las funciones del Derecho penal y el dilema entre combatir la impunidad y proteger los derechos de los procesados
frente al poder punitivo. En este contexto, la regulacion de la prision preventiva se encuentra entre dos extremos: garantias o eficiencia.
Por tal razon, en este trabajo se propone estudiar tal figura procesal en la normativa juridico-penal y constitucional ecuatoriana, con mi-
ras a describir el ser e intentar prescribir el deber ser partiendo del derecho fundamental de la libertad como regla en lugar de excepcidn.

PALABRAS CLAVE: libertad, medidas cautelares, coercion personal, garantismo, eficientismo..

ABSTRACT

In the explanatory statement of the Integral Criminal Organic Code, it highlights what was pointed out by the legislator in relation to
the constitutional model of the State, the functions of Criminal law and the dilemma between fighting impunity and protecting the
rights of the accused against the punitive power. In this context, the regulation of the preventive detention lies between two extremes:
warranties or efficiency. For this reason, in this work we propose to study such a procedural figure in the Ecuadorian legal framework
and constitutional law, aiming to describe how is done and trying to outline how it should be done based on the fundamental right of
freedom as the rule instead of the exception.
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INTRODUCCION

Siguiendo al legislador ecuatoriano, no cabe duda alguna que el Derecho penal tiene una
doble funcién. De una parte, la de prevenir el delito y, de otra, la de limitar y contener di-
cha labor preventiva. Se trata de conciliar la seguridad con la libertad, teniendo presente
que sin libertades la seguridad no es mas que una ilusién.

En este sentido, oportuno es recordar a Beccaria (1764) en su obra De los delitos y de las
penas, cuando afirma que las leyes -con mayor razén las penales-, obedecen a la necesidad
de los hombres en abandonar el estado de guerra, la incertidumbre e inseguridad del
estado de naturaleza, para lo cual sacrificaron una pequeiia porcion de su libertad, pero
con el propésito de disfrutar de la restante en segura tranquilidad.

De alli que la propuesta de procurar un “balance” entre garantias y eficiencia de la
justicia penal, contenida en la exposicién de motivos del Cédigo Organico Integral Penal
(COIP), ha de valorarse sin desatender el llamado de atencién formulado por el marqués,
en el entendido que si bien todos los individuos se encuentran vinculados a la sociedad
a través del contrato social, es precisamente éste y el Derecho que lo sustenta, el que
también obliga a la sociedad y al Estado, de suerte “que el interés de todos esta en la
observacién de los pactos ttiles al mayor nimero” (Beccaria, 2000, p. 219).

Visto asi, el tratamiento de la prisiéon preventiva desde la perspectiva de un Estado de
Derechos como el ecuatoriano, en el cual el contenido de los derechos ha de desarrollarse
conforme al principio de progresividad en garantia del libre desenvolvimientoy, porende,
los derechos de libertad, impone el deber de hacer hincapié en el aludido “balance” para
impedir que la prisiéon preventiva acabe convirtiéndose en la regla o prosiga siéndolo,
sobre manera por virtud de los designios securitarios de la consulta popular de mayo de
2011y por atribuir a los jueces penales la garantia de los derechos de las partes en conflic-
to, colocando en el mismo plano de tutela a las victimas y los procesados, afirmando que
aquéllas se hallan sometidas al poder punitivo del Estado, cuando es por todos conocido
que es en los tltimos sobre quienes recae tal poder.

Dicho lo anterior, en lo que sigue se propone una descripciéon valorativa del ideal del
Constituyente de 2008 en cuanto a la prisién preventiva y lo planteado en la consulta popu-
larde 2011 que diolugarala enmienda de la Constitucién; seguido del analisis de la concre-
cién normativa realizada por el legislador penal en atencién a los fines de aseguramiento
procesal y el peligro procesal a neutralizar con tal medida, intentando sugerir el deber ser
de su interpretacion y aplicacién. Finalmente, y a manera de conclusion, se determinard
el lugar que ha de corresponder a la prision preventiva entre las garantias y la eficiencia.

LA PRISIGN PREVENTIVA EN LA CONSTITUCION DE 2008 Y LA CONSULTA POPULAR DE 2011

Al promulgarse la Constitucién de la Reptiblica del Ecuador en 2008, la prisién preventiva
se concibié como una medida cautelar de caracter excepcional, cuya regulacién, inter-
pretacién y aplicacién remite de inmediato a los fundamentos del Estado constitucional
y democratico.
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Este modelo estatal en cuanto sistema de organizacién implica la regulacién de la
produccién de leyes de manera formal y sustancial, esta tltima dimensién vinculada
con los principios de igualdad, paz y tutela de derechos fundamentales, que imponen
limites a la actuacién de los poderes publicos, sobre todo al legislador en cuanto poder
constituido, asi como al denominado principio democratico de las mayorias, ya que
determina lo indecidible que (libertades negativas) y lo indecidible que no (libertades positivas)
(Ferrajoli, 1999).

Por consecuencia de lo indicado, ademds de lo concerniente al contenido y forma de las
disposiciones legales, el modelo de Estado traza la interpretacién de las mismas, la cual esta
orientada por la obligacion de hacer efectiva la vigencia de los derechos y garantias constitu-
cionales. Con lo cual, el ordenamiento juridico y la actuacién de los poderes publicos, entre
ellos, losintegrantes del sistema penal, ha de orientarse a surealizacién directa einmediata.

Las afirmaciones anteriores se relacionan con las previsiones del Constituyente
ecuatoriano, que en forma expresa declara a la Reptiblica del Ecuador como un Estado
constitucional de derechos y justicia, social y democratico, ello se complementa con lo
dispuesto en el articulo 84 gjusdem, en cuanto establece un condicionamiento al ejercicio
de la funcion legislativa, determinado por la garantia de los derechos fundamentales.

Lo expuesto ademas de ser corolario del modelo constitucional de Estado, obedece a
la rigidez constitucional, en el sentido de que la ley ordinaria se encuentra subordinada
jerarquicamente a la Constitucién, siendo esta caracteristica la que no le permite tocar en
modo alguno las normas constitucionales (Salazar, 2006). Esto se traduce en la vigencia
efectiva de los derechos fundamentales, cuyo contenido esencial alcanza una mayor
protecciéon debido al rigor que demanda la modificaciéon de la Carta Politica en sentido
formal, asegurandose su tutela material, es decir, el resguardo de los principios y dere-
chos contenidos en ella.

Como pone de manifiesto Hiberle (2003), la reserva legal y la judicial, por razén de la
rigidez constitucional y su relevancia para la proteccién de la Constitucién, se proyecta
en el aseguramiento de todas las libertades y derechos frente al legislador ordinario:

AlelevarlaConstituciénalaslibertadesal rangode normasconstitucionales, establece
una prohibicién dirigida al legislador de privar al derecho fundamental, por ejemplo
a través de numerosas excepciones, de este rango constitucional, sea ello sobre la base
de la reserva de ley, sea sobre la base de otros principios juridicos-constitucionales
(expropiacién, socializacién, relaciones de sujecién especial). Si no, ya no se esta
hablando de derechos fundamentales. La Constitucién contiene en si misma concep-
tualmente una garantia, es decir, una garantia frente al legislador ordinario. En ello
consiste precisamente su especificidad. (...) Un supuesto esencial para tal reflexiéon es
partir de una diferencia cualitativa y material, no sélo formal, entre ley ordinaria y la
Constitucién. Sélo es posible que la Constitucién sea el orden supremo de valores si no
puede ser derogada a través del Derecho de rango inferior. (p. 43)
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En este orden de ideas, es preciso atender a la declaracién de la dignidad como base de
todos los derechos humanos, cuyo significado es el reconocimiento del hombre como valor
supremo (Stein, 1973), todo lo cual permite comprender la forma en que se conciben las
libertades, cuya garantia es indispensable para el libre desarrollo de la personalidad, asi
como para la vigencia del mismo pacto social o fundacional que supone toda Constitucién.

Por lo demads, se debe hacer referencia en el dmbito de las libertades, a la libertad
personal, concretamente en su dimensién negativa como limite a la interferencia del Es-
tado y de los particulares en el ejercicio progresivo del mencionado derecho. Lo sefialado
constituye la regla general, sin embargo, el Derecho Penal materializa la excepcién a esa
regla, esto se explica en la necesidad del Estado de dar cumplimiento a fines de naturale-
za colectiva, que le obligan a restringir derechos individuales. Es asi, como dicha accién
intervencionista en el marco del proceso penal debe estar estrictamente regulada, puesto
que su ejercicio no solo implica la mayor manifestacién de la fuerza del Estado frente al
particular, sino que ademas genera un riesgo importante, el de perder la perspectiva en
que se fundamenta (la dignidad humana).

Es asi, que ante el deber estatal de asegurar la realizacién del proceso penal para
indagar en la verdad de los hechos y lograr la justicia, el constituyente en 2008 reguld
la prisién preventiva como excepcion al estado de libertad y la garantia constitucional
de ser juzgado en libertad, siguiendo el estandar del Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos, cabe destacar: la Declaracién Universal de los Derechos Humanos en
sus articulos 3 y 9,el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos: articulo 9
numerales 1°y 3°, y la Convencién Americana de Derechos Humanos “Pacto de San José de
Costa Rica” en el articulo 7, numerales 1°, 2°, 3°y 5°, que establecen la libertad como valor
superior, la prohibicién de detenciones arbitrarias y la aplicacion de la prision preventiva
como medida de caracter excepcional (Meneses, 1995).

Asi se establecié en los numerales 1°, 9°y 11° del articulo 77 de la Constitucion de 2008,
previéndose el caracter excepcional y de ultima ratio de 1a prisién preventiva; su naturaleza
de aseguramiento procesal en orden a la comparecencia del imputado a los actos del pro-
ceso y el cumplimiento de la pena; el plazo de su caducidad; asi como la facultad judicial
de dictar medidas cautelares distintas de la prision preventiva y, en armonia con ello, el
establecimiento de la prioridad de éstas, como de las sanciones no privativas de libertad,
favoreciendo una politica criminal extra muros.

Sin embargo, el ideario del constituyente consistente en restringir el uso de la prisién
preventiva, con todo y la garantia de la rigidez constitucional, fue objeto de una regre-
sién, propia de la democracia plebiscitaria (Ferrajoli, 2000), en atencién a la cual el Poder
Ejecutivo como representante de una parte de la sociedad -la mayoria que le eligié-, plan-
tedlarealizacién de un referéndum para cambiar la Constitucién, entre otras normas, en
relacién al citado articulo 77.

Eneste marco se pregunto: 1) sobre la incorporacion de un parrafo destinado a impedir
la caducidad de la prision preventiva por dilaciones atribuibles al imputado y a establecer
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sanciones por demoras injustificadas de los operadores del sistema de justicia; y 2) para
introducir cambios en lo atinente a las medidas sustitutivas de la privacién de libertad y,
por esa via, en el cardcter excepcional y de ultima ratio de la prision preventiva.

Como serecordard, lasegunda pregunta dela consulta popular “/Esta usted deacuerdo
que las medidas sustitutivas a la privacién de la libertad se apliquen bajo las condiciones
y requisitos establecidos en la ley, ENMENDANDO LA CONSTITUCION DE ACUERDO AL
ANEXO 2?7, si bien se refirié de modo general al dictado de las medidas sustitutivas de la
privacién de libertad, configurando una norma programatica a desarrollar por parte del
legislador, también constituyé una sustancial y regresiva modificacién en el tratamiento
constitucional de la prisién preventiva.

La desfavorable “enmienda” (Registro Oficial Suplemento 490 de 13 de Julio de 2011),
concretada para restringir derechos en vez de ampliarlos, esto es, de modo contrario a
lo previsto en los articulos 441, 442 y 11 numeral 8° de la Constitucién de la Reptiblica
del Ecuador, expandi6 el poder punitivo en perjuicio del contenido esencial del derecho
fundamental a la libertad personal. La lectura de los numerales 1° y 11° del articulo 77,
antes y después de la consulta, evidencia la afectacién regresiva al mencionado derecho:

CONSTITUCIGN 2008 CONSTITUCIGN REFORMADA EN 2011

Art. 77.- En todo proceso penal en que se haya privado de la
libertad a una persona, se observaran las siguientes garantias
basicas:

1. La privacion de la libertad se aplicara excepcionalmente
cuando sea necesaria para garantizar la comparecencia

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

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

Art. 77.- En todo proceso penal en que se haya privado de la
libertad a una persona, se observaran las siguientes garantias
basicas:

1. La privacion de la libertad 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; procedera por orden escrita de jueza o juez competente, en
los casos, por el tiempo y con las formalidades establecidas en
a ley. Se exceptuan los delitos flagrantes, en cuyo caso no podra
mantenerse a la persona detenida sin formula de juicio por més
de veinticuatro horas. Las medidas no privativas de libertad se
aplicaran de conformidad con los casos, plazos, condiciones y
requisitos establecidos en la ley.

11. La jueza o juez aplicara las medidas cautelares alternativas
a la privacion de libertad contempladas en la ley. Las sanciones
alternativas se aplicaran de acuerdo con los casos, plazos,
condiciones y requisitos establecidos en a ley.

A causa de esta modificacién constitucional, las sanciones y medidas cautelares alter-
nativas a la privacion de libertad dejaron de ser la prioridad a considerar por los jueces
penales, bien en lo correspondiente al régimen progresivo para condenados, como ante
la necesidad del aseguramiento procesal de la comparecencia del imputado y el cumpli-
miento de la eventual pena; y, como se habia anticipado en el anexo de la segunda pre-
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gunta del referéndum, la prision preventiva dejé de tratarse como la excepcién pasando a
considerarse como una medida que “no sera la regla general”.

Un fraude de etiquetas, tan igual como el que se desprende de los considerandos segun-
do, décimo sexto y décimo séptimo de la exposiciéon de motivos del COIP. En primer término,
debido a que la supremacia de la Constitucién y la rigidez constitucional fueron burladas
por la formal y material convocatoria y realizacion del referéndum del 7 de mayo de 2011,
en tanto el Poder Ejecutivo no se adecué a las normas constitucionales, configurando una
“mayoria” de votos a favor de la consulta, que de ningtin modo esta por encima del Poder
Constituyente, menos aiin para hacer retroceder el avance de la sociedad ecuatoriana en
materia de derechos humanos; ensegundo término, en tanto el resultado de la consultano es
representativo del pueblo ecuatoriano y porque la soberania que reside en él mal pudiera
invocarse para que incluso los votantes a favor de las preguntas del referéndum perdieran
derechos de libertad; en tercer término, por cuanto el referéndum, siendo convocado por el
Ejecutivo para reformar y crear normas penales, es una forma encubierta de desconocer
lalegalidad penal en orden a la exigencia de ley penal formal; y, en cuarto término, toda vez
que al promulgarse el COIP, la adecuacion exigida por el articulo 84 de la Constitucién
nunca ocurrié, al menos enrelacién ala vigente antes de la mencionada consulta popular.

La parte infine de este articulo es demostrativa, por contra, de una inadecuacién: “En
ningun caso, la reforma de la Constitucién, las leyes, otras normas juridicas ni los actos
del poder publico atentaran contra los derechos que reconoce la Constitucién”.

Por razén de esta norma constitucional y entendiendo el Derecho como un Sistema
de Garantias, en atencién al cual los derechos fundamentales se hallan sustraidos a las
decisiones politicas de cualquier mayoria -parlamentaria o refrendaria-, de modo que la
vigencia del Derecho no determina su validez (Ferrajoli, 1999), la prisién preventiva ha de
seguir considerandose como una medida excepcional y de ultima ratio.

En definitiva, la vigencia de la enmendada Constitucién de 2011, en lo que a la prisién
preventiva respecta, de ningin modo le otorga validez, pues como afirma Ferndndez
(1999), la Constitucién no es el tltimo referente en materia de derechos humanos vy,
necesario es subrayar que la legalidad, inclusive la constitucional, no es el fundamento
del poder, antes bien es su limite.

LA PRISION PREVENTIVA EN EL COIP

Laprision preventivareguladaenel COIPa partirdelos principios, derechosy garantiasque
establece, es concebida especificamente como una modalidad de las medidas cautelares en
el Capitulo Segundo del Titulo V, Libro Segundo (Art. 522 numeral 6°), y desarrollada en el
Paragrafo Tercero del mencionado Capitulo (Arts. 534 al 542), la cual debe ser interpretada
dentro de las “reglas generales” de las Medidas Cautelares y de Proteccion fijadas en el
Capitulo Primero del mismo Titulo (Arts. 519 al 521). Ast las cosas, es oportuno valorar el
fundamento de las medidas cautelares que se adoptan en el proceso penal.
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Al respecto Armenta (2009) sefiala que se trata de: combatir el peligro en la demora
para que transcurra el proceso, asegurando con ellas el normal desarrollo del mismo,
ademas de la eficacia y ejecucion de la resolucion que se tome. Se refiere la autora alo que
se ha denominado en la doctrina como el periculum in mora, para describir el eventual dafio
que podria existir en cuanto a la imposibilidad de realizar el proceso, debido a la tardanza
que constituye el desarrollo de las etapas que llevan a su conclusion. Por esta razén, se
han ideado algunas medidas necesarias para contrarrestar dicho peligro, entre ellas la
prisién preventiva.

Partiendo de esta idea, es necesario definir el periculum in mora en el proceso penal,
el cual viene representado por el peligro de fuga, es decir, de evasiéon del imputado del
proceso, que consecuentemente harfa imposible la ejecucién de la pena a imponer, y dada
lalarga duracion de los procesos, es lo que obliga a asegurar la presencia del imputado en
el juicio, pues, como refiere la doctrina predominante, la regla general es evitar el juicio
en rebeldia (Mellado, 1986).

Es asi, como a pesar de la exagerada intervencioén que representa la privacién de
libertad de una persona sobre la que no ha recaido condena mediante un juicio previo,
por tanto, considerada inocente, se acepta el uso de la prisién con estrictos fines de asegu-
ramiento procesal. Esta es la razén por la que el legislador la ha consagrado en el articulo
534 del COIP como medida cautelar cuyo propdsito es “garantizar la comparecencia de la
persona procesada al proceso y el cumplimiento de la pena”.

Aunado al peligro en la demora, el dictado de la prisién preventiva se vale de otro de
los fundamentos caracteristicos de las medidas cautelares representado por el fumus boni
iuris o la presuncion del buen derecho, que en el ambito procesal penal se corresponde
con la probabilidad de atribucién de responsabilidad penal en la persona a quien se le
restringe su libertad. En relacién a este particular, Monagas (2007) aclara que “el juicio
de probabilidad ha de estar fundado sobre racionales motivos, con entidad probatoria
suficiente para fijar indicios respecto a esa participacion” (p. 57).

De esta manera, en el indicado articulo 534 se han establecido unos requisitos concu-
rrentes para el dictado de la prision preventiva: 1) Elementos de conviccion suficientes so-
bre la existencia de un delito de ejercicio publico de la accién, 2) Elementos de conviccion
claros y precisos de que la o el procesado es autor o complice de la infraccién.

En estos numerales, el legislador atiende al presupuesto del fumus boni iuris, siendo
que el primero de tales requisitos se constituye en el presupuesto necesario e ineludible
del segundo, de tal manera que a la acreditacién de la comisién de un delito de accién
publica, ha de sumarse la existencia de suficientes elementos de conviccién -indicios fun-
dadosy plurales- que vinculen al procesado con el delito en un alto grado de probabilidad de
desvirtuar la presuncién de inocencia mediante la prueba licita de su culpabilidad.

Estos requisitos sustanciales, son consecuencia de la exigencia fundada acerca de la
existencia de un delito y la correspondiente intervencién del imputado en su realizacién,
sin lo cual la prision careceria del piso de legitimidad de cara al requisito procesal a tenor
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del cual descansa la necesidad del aseguramiento procesal a través de la excepcional coer-
cién cautelar-personal y, con mayor razén, del uso de la prisiéon preventiva (Binder, 1999).

Asi, a los anteriores se suma y requiere de un tercer requisito, consistente en la
concurrencia de indicios en razén de los cuales se deduzca la insuficiencia de las demas
medidas cautelares, no privativas de libertad, haciendo necesario “el dictado de la pri-
sién preventiva para asegurar la presencia del procesado en el juicio o el cumplimiento
de la pena”. Exigencia esta, que atiende al principio de necesidad, el cual, en palabras
de Bernal (2005) se traduce en la inexistencia de “otro medio alternativo que revista por
lo menos la misma idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto y que sea mds benigno
con el derecho afectado” (p. 136). En este sentido, no obstante, la comentada enmienda
constitucional, se dispuso en la norma la obligacién al Estado de probar que las medidas
alternativas a la prisién preventiva son insuficientes para neutralizar el peligro procesal,
tornando necesaria su imposicién.

Por tanto, los antedichos requisitos, se fundamentan en que el encarcelamiento
preventivo, de extrema aplicacién, como refiere Binder (1999) “sea directa y claramente
necesario para asegurar la realizacion del juicio o para asegurar la imposicion de la pena”
(p. 199).

Vinculado al requisito de la existencia de un delito, en el cuarto numeral también
se requiere: “Que se trate de una infraccién sancionada con pena privativa de libertad
superior a un afo”, lo que se relaciona con el principio de proporcionalidad, cual es la
valoracién de la pena a imponerse a los efectos de considerar la procedencia de la prision
preventiva. En este caso el legislador establecié la posibilidad del dictado de la medida
para todos los delitos cuya pena privativa de libertad sea superior a un ano, lo cual es
ratificado por lo dispuesto en el articulo 539 ordinal 3¢ del COIP sobre la improcedencia de
la medida cuando: “Se trate de delitos sancionados con penas privativas de libertad que
no excedan de un ano”.

De otra parte, al tratarse de una excepcioén de estricta necesidad en cuanto al estado
de libertad que asiste a toda persona, la prision preventiva -al igual que las demas me-
didas cautelares y toda restriccién a las libertades personales-, viene determinada por
los principios de legalidad constitucional y penal, en cuanto garantias negativas de no
intervencioén en la esfera individual como se explicé anteriormente. De suyo, por los de
reserva constitucional, legal y judicial. A esta tltima se refiere el legislador en el articulo
534 ejusdem, al prever: “el fiscal podra solicitar a la o al juzgador de manera fundamenta-
da, que ordene la prisién preventiva”.

Como se observa, a quien corresponde ordenar la privacién de libertad es al juez, asi
como su revocatoria, sustitucién, suspension o revisién. Sin embargo, las caracteristicas
propias del sistema acusatorio condicionan esta funcién del juzgador a la previa solicitud
fiscal, siendo este tltimo a quien corresponde demostrar la existencia del peligro proce-
sal y mediante elementos de conviccién suficientes probarlo en cuanto fundamento de
su pretension (articulos 444 nim. 11%; 520 nim.2% 521; 534 y 542 del COIP), y para una
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mayor garantia de los derechos del procesado conforme al articulo 540 ejusdem, se obliga al
juez a decidir motivadamente en audiencia oral, puiblica y contradictoria.

Habiendo destacado los extremos legales que han de cumplirse para la procedencia
de la medida cautelar de prisién preventiva, asi como los sujetos procesales facultados
para solicitarla y decretarla, especial mencién merece la regulacién de la caducidad de
la medida cautelar en estudio, para lo cual es menester acudir a lo previsto en el articulo
541 ejusdem.

La manera en que esta redactada esta norma, en cuanto reglamenta la caducidad
de la prisién preventiva, invita a estimar que la preocupacién del legislador estuvo en
evitar que caducara la medida de coercién, antes de estarlo en atencién a la temporalidad
de la prision preventiva y el principio del plazo razonable concebido como garantia del
procesado. Esta presuncién se acrecienta si se tiene en cuenta que los jueces pueden ser
suspendidos por la falta grave del numeral 7° del articulo 108 del Cédigo Orgdnico de la
Funcion Judicial: “Dejar caducar la prisién preventiva”.

Tanto es asi que el numeral 5° del sefialado articulo 541, dispone que al cesar la prision
preventiva por vencimiento de los plazos de caducidad el juzgador ordenara la inmediata
libertad del procesado y a su vez debera informar al Consejo de la Judicatura. A esto se
anade lo expresado en los numerales 6° y 7° del mencionado articulo 541 del COIP, sobre
dilaciones indebidas causadas por el procesado o demas sujetos procesales y del sistema
de justicia penal, lo que traeria como consecuencia el mantenimiento de la prision pre-
ventiva o la sancién que corresponde a cualesquiera de los funcionarios indicados en el
citado numeral 7°.

Lo dicho pudiera encontrar explicaciéon con la enmienda del numeral 1° del articulo
77 de la Constitucién, en el entendido de haber agregado como finalidad de la prisiéon
preventiva “el derecho de la victima del delito a una justicia pronta, oportuna y sin
dilaciones” y en la innecesaria reglamentacién de la Carta Magna manifiesta en el nu-
meral 9° de dicho articulo. También en el abuso judicial de la garantia de caducidad de la
prisién preventiva, referido por Zambrano (2011), quien destacando lo innecesario de su
constitucionalizacién, se pronuncia en el entendido de que tal garantia ha de utilizarse
de modo racional “tomando en cuenta el derecho a la seguridad de todos los ciudadanos y
el interés superior de las victimas” (p. 88).

En este orden de ideas, aunque el numeral 1° hace referencia al cese de la prisién pre-
ventiva en razén de los plazos de caducidad, resulta, cuando menos extrafio, justificar
constitucionalmente el dictado de la prision preventiva para garantizarle a la victima
un proceso sin dilaciones indebidas. Quien ha de garantizar el legitimo derecho de la
victima de contar una tutela judicial efectiva y ser oida en un plazo razonable no es el
imputado, debiendo advertir que conforme al principio de minima intervencién -pre-
visto en el articulo 3 del COIP- el Estado se halla impedido de establecer excepciones o
restricciones a los derechos por situaciones que se generen con motivo de sus deficiencias
(Binder, 2004).

&3 REVISTA JURIDICA | ISSN: 1390-3071 « N. 33 « 2019. « 46-70



£ REVISTA JURIDICA | ISSN: 1390-3071  N.2 33 « 2019, « 46-70

ALTUVE, Z. | FERREIRA, F.

Con todo, preciso es acotar que si bien es cierto no hay justicia si la misma es demora-
da mas alla de lo tolerable, tampoco si se persigue de modo instantaneo o exprés. Valga,
a manera de reflexién, lo afirmado por Fernandez-Viagas (1994), quien, al ocuparse del
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, advierte:

La consolidacién histérica del proceso implicé la aceptacién del transcurso del tiem-
po como medio para la resolucién de los conflictos. La superacién de la venganza
privada y los mecanismos de compensacién, asi como la sumisién de la ciudadania
al monopolio de la fuerza estatal encontraba en la garantia procesal un adecuado
instrumento de realizacién de la justicia, mediante la serenidad que proporciona el
estudio minucioso, en ocasiones por tanto lento, de los asuntos. El Derecho Procesal
supone una construccién de larazén dirigida a eliminar las irreflexivas reacciones de
la pasién (p. 33).

Parafraseando a Diez-Picaso, (como se citd en Fernandez-Viagas, 1994), la rapidez no
puede sustituir a la justicia, mucho menos, cabe afiadir, a través del encarcelamiento
preventivo.

Recapitulando en la descripciéon normativa, la caducidad de la prisién preventiva
no podra exceder de seis meses, en los delitos sancionados con una pena privativa de
libertad de hasta cinco afios, y de un afio, en los delitos con pena privativa de libertad
mayor a cinco afios, en un todo de acuerdo con los numerales 1° y 2° del articulo 541 del
COIP. Dispositivos estos que han de conjugarse con el numeral cuarto en el marco de la
distincién contenida en la Constituciéon entre delitos de reclusién (penas mayores de 5
anos) y de prision (los restantes), la cual es importante en cuanto a los plazos de caducidad
contenidos de igual manera en el numeral 9° de su articulo 77.

Dicha estipulacién debe responder como lo afirma la doctrina al plazo razonable con-
sustanciado con el principio de temporalidad de la medida privativa de libertad, definido
por Arteaga (2007) como aquel que implica que la medida esté sometida a un plazo, el cual
una vez culminado le hace cesar, con independencia de las incidencias del proceso. Asi
como también, se vincula con el principio de proporcionalidad el cual se quebranta con
una duracién mds alla de lorazonable (Llobet, 1997), y finalmente con la excepcionalidad
de la prision preventiva (Sergi, 2001).

Como se hareferido, el legislador ecuatoriano trata de evitar el fraude en la caducidad
de la prisién preventiva por parte del imputado, sancionando tal comportamiento con la
suspension del plazo de caducidad y el mantenimiento de la medida; al igual que regla-
menta el comportamiento del defensor y demds sujetos que intervienen en el sistema de
justicia penal.

Por ultimo, es importante resaltar que aun cuando se produzca la caducidad de la
medida de privacion de libertad, el juzgador podra imponer otras medidas sustitutivas,
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tales como: presentacion periddica ante la o el juzgador, prohibicién de ausentarse del
pais, y el uso del dispositivo de vigilancia electrénica.

Resulta oportuno ahora, considerar las causas que extinguen la prisién preventiva,
las cuales han sido enumeradas en el articulo 535 del COIP como supuestos para la
revocatoria. La primera de ellas se refiere a la desaparicién de las causas que la justifi-
caron, es decir: “Cuando se han desvanecido los indicios o elementos de conviccién que
la motivaron”, una causal inspirada en el principio de provisionalidad que contempla el
mantenimiento de la medida sélo cuando subsiste el peligro procesal, por lo que al cesar
las circunstancias que le dieron lugar, también ha de decaer la privacién de libertad (rebus
sic stantibus).

La segunda de las causales de revocatoria, en correspondencia con el numeral 10° del
articulo 77 de la Constitucién, se relaciona con el sobreseimiento como acto que concluye
el proceso y la sentencia absolutoria que ratifica el estado de inocencia de la persona so-
metida a juicio. En ambos casos se ha cumplido con el fin procesal de la prisién preventiva
el cual es asegurar la presencia de la persona en el proceso, de manera que el manteni-
miento de la medida seria innecesario y desvirtuaria su finalidad procesal.

La tercera causa se vincula con la caducidad, atendiendo a la consecuencia del incum-
plimiento de la obligacién del Estado de realizar el juicio en un plazo razonable, caso en
el cual no se podra ordenar nuevamente la medida privativa de libertad, aunque si otras
restricciones de la libertad (medidas cautelares), como se explicé anteriormente. Esta
causal de revocatoria de la prisién preventiva, consecuencia de los principios de tempora-
lidad y excepcionalidad, versa, como sefiala Bovino (2005), al comentar el fallo de 1a Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el emblematico caso “Sudrez Rosero”, sobre el
agotamiento de la facultad estatal de encarcelar preventivamente y mantener privado de
libertad a quien se reputa inocente.

Por tltimo, como supuesto de revocatoria de prision preventiva se ha previsto la decla-
ratoria de una nulidad que la afecte, lo que en palabras de Llobet (2006) “hace mencién a
la sancidén al acto procesal, es decir a la consecuencia de la ineficacia del acto” (p. 276). Se
afiade, un acto procesal sin el cual la restriccién privativa de la libertad no seria posible
o la haria ilegitima, verbigracia, los referidos a los elementos de conviccién de presunta
intervencién del procesado en el delito.

De otra parte, existen situaciones en las que cesa la prision preventiva pero no por su
revocatoria sino debido a su sustitucién por otras medidas cautelares de menor gravedad,
lo que quiere decir que el peligro procesal no ha cesado pero que se puede afrontar con
una medida menos afectante del derecho de libertad. Asilo ha dispuesto el articulo 536
gjusdem. Sin embargo, esta posibilidad no se aplica a personas procesadas por delitos con
penas de reclusién, salvo los supuestos del articulo 537 ejusdem, que obedecen a razones
humanitarias. Sumado a lo anterior, el tinico aparte del articulo 536 contempla el even-
tual restablecimiento de la privacién de libertad ante el incumplimiento de la medida
sustitutiva.
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Cabe concluir este apartado, haciendo mencién a la suspensién de los efectos de la
prisién preventiva por virtud de la caucién otorgada por la persona sometida a proceso,
consistente en la entrega de dinero, péliza, fianza, prenda, hipoteca o carta de garantia
otorgada por institucién financiera, para asegurar la presencia del imputado (articulos
538y 543 del COIP).

Siendo de interés dar cuenta de la inadmisibilidad de esta figura cuando se trate de
delitos: en los que las victimas son nifias, nifnos o adolescentes, personas con discapa-
cidad o adultas o adultos mayores; con pena de reclusién; o de violencia contra la mujer
o contra miembros del ntcleo familiar. En este particular, se trata de una especie de
delitos “inexcarcelables ” como lo ha dispuesto el legislador en el articulo 544 ejusdem y, de
cierto modo, un tratamiento de la caucién al margen de lo cautelar-procesal, cercanoa las
premisas de un Derecho penal de autor.

En este orden, oportuno es recalcar que, a pesar de no figurar en el listado de las
medidas cautelares sustitutivas de la prision preventiva, la caucién cumple una funcién
cautelar en cuanto garantiza la presencia del procesado en sustitucion de la privacién de
libertad por una garantia de caracter patrimonial, la cual debe ser representativa para
contrarrestar el peligro procesal.

En sintesis, la anterior descripcion de lo concretado por el legislador ecuatoriano en el
COIP, pone de relieve el preeminente caracter cautelar de la medida de prisién preventiva,
es decir, su fundamento en la necesidad de conjurar un peligro procesal, el cual es preciso
determinar acudiendo a la valoracién de las finalidades de tal medida cautelar.

EL PELIGRO PROCESAL DE FUGA COMO FUNDAMENTO DE LA PRISION PREVENTIVA

Como se ha puesto de manifiesto, la prisién preventiva en el COIP trata sobre una medida
cautelar, por lo que allende la obviedad de su ubicacién en el Titulo V del Libro Segundo
del COIP (Medidas cautelares y de proteccion), preciso es resaltar que se estd ante una figura
orientada al aseguramiento procesal, la cual, a pesar de la similitud con la pena privativa
de libertad, ni obedece a fines de Derecho penal material, preventivos generales o espe-
ciales, ni se ha consagrado con base a tales finalidades en la normativa constitucional y
legal ecuatoriana. Al menos en los principios y las normas rectoras, muy a pesar de los
designios punitivos que animaron la consulta de mayo de 2011, en cuanto a la medida de
coerci6n objeto de estudio.

Su naturaleza juridica es cautelar-procesal, en tanto medida de coerciéon personal de
estrictay excepcional necesidad para hacer frente a lo que la doctrina denomina como pe-
ligrosidad procesal: de fuga, de obstaculizacién a la verdad y, en algunos ordenamientos,
de reiteracién delictiva (Llobet, 1997).

El nomen iuris del indicado Titulo V y los Capitulos que lo integran, al igual que la
ubicacién sistemadtica de la prision preventiva, destacan su naturaleza en orden al
aseguramiento procesal, la cual, como todas las cautelares, requiere la acreditacion del
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peligro procesal que fundamenta la estricta necesidad de intervenir excepcionalmente
en la esfera de libertad de la persona a quien se le priva judicialmente.

En este sentido, tal figura procesal, afectante de la libertad personal del sujeto de
imputacién se ha normado como medida cautelar conjuntamente con las medidas de
proteccién en el articulo 519, el cual dispone:

Articulo 519.- Finalidad. La o el juzgador podrd ordenar una o varias medidas cautelaresy de proteccién

previstas en este Cddigo con el fin de:

1. Proteger los derechos de las victimas y demds participantes en el proceso penal.

2. Garantizar la presencia de la persona procesada en el proceso penal, el cumpli-
miento de la pena y la reparacion integral.

3. Evitar que se destruya u obstaculice la practica de pruebas que desaparezcan ele-
mentos de conviccion.

4. Garantizar lareparacién integral a las victimas.

A este respecto, no obstante, la amplitud de esta norma en cuanto trata de manera conjun-
ta las finalidades de las medidas cautelares con las de proteccién, el articulo 534 gjusdem es
indicativo del peligro procesal a neutralizar con la prisién preventiva. A saber: el de fuga.
Ello se desprende de la redaccién de su encabezamiento en cuanto se procura “garantizar la
comparecencia de la persona procesada en el proceso y el cumplimiento de la pena”.

Una finalidad, acorde con la establecida en la primera versién del numeral 1° del ar-
ticulo 77 desarrollada en la Constitucién de 2008: “La privacién de la libertad se aplicara
excepcionalmente cuando sea necesaria para garantizar la comparecencia en el proceso,
o para asegurar el cumplimiento de la pena”, dirigida a evitar la demora en la realizacién
o continuacion del proceso y el cumplimiento de la pena que pudiera imponerse, debido a
la incomparecencia del procesado.

De este modo, la nombrada finalidad del articulo 534 del COIP, ademas de contrastar
con la modificacién realizada a través de la consulta de 2011, en el sentido de haberse
incluido un motivo mas para decretar la prisién preventiva “el derecho de la victima del
delito a una justicia pronta, oportuna y sin dilaciones”, acaba convirtiéndose, paradé-
jicamente, en una norma mas garantista del derecho de libertad, aunque de inferior
jerarquia que la constitucional. Es decir, una norma menos afectante del derecho de
libertad en comparacién con la disposicién constitucional.

No sélo en cuanto a este particular, sino con relacién a la regresiva sustitucién de la
expresion normativo-constitucional “La privacién de la libertad se aplicara excepcional-
mente” por la de “La privacion de la libertad no sera la regla general”.

En concreto, el aseguramiento de la comparecencia del imputado a los actos del proce-
soy el cumplimiento de la pena, se corresponde con la inviabilidad del juicio en rebeldia
o en ausencia, en este tltimo supuesto, salvo las excepciones contempladas en el articulo
233 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, por virtud de la imprescriptibilidad
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delaaccién penaly las penas para los delitos de peculado, cohecho, concusion y enrique-
cimiento ilicito.

Con lo cual, de las finalidades descritas en los numerales del articulo 519 del COIP, la
del numeral 2° es la que se ajusta a la conjura del peligro procesal de fuga que justificaria
la prisién preventiva e, incluso, las medidas cautelares descritas en los numerales 1° al
4° del articulo 522 gjusdem (prohibicién de ausentarse del pais, presentacién periddica,
arresto domiciliario y dispositivo de vigilancia electrénica).

Por tal motivo, las finalidades contenidas en los numerales 1°, 3° y 4° del articulo
519, se habrian establecido con relacién a las medidas de proteccién. De manera que la
necesidad de evitar la destruccién u obstaculizacién de la practica de pruebas que desa-
parezcan elementos de conviccidn, es decir, la de neutralizar el llamado peligro procesal
de obstaculizacién de la verdad, en modo alguno podria justificar el dictado de la prisién
preventiva, a diferencia de lo que ocurre en otros ordenamientos procesales, por ejemplo,
en Venezuela (Articulos 236, ord. 3°y 238 del Cédigo Organico Procesal Penal) o el de Cos-
ta Rica (Articulos 238, 239 literal b) y 241 del Cédigo Procesal Penal) Colombia (Articulos
296y 309 del Cédigo de Procedimiento Penal). Para enfrentar dicho peligro estarian las
medidas de proteccion tipificadas en los numerales 1°, 2° y 3° del articulo 558 del COIP.

De este modo, la prisién preventiva hallaria justificaciéon en la estricta necesidad de
neutralizar el peligro procesal de fuga en un todo de conformidad con lo descrito en el
numeral 2° del mencionado articulo 519 gjusdem, siendo oportuno indicar que la repara-
cién integral apenas pudiera considerarse si se la tiene como parte del aseguramiento del
cumplimiento de la eventual pena que pudiera a llegar a imponerse. Ello, no obstante las
reservas de justificar el dictado de la prision preventiva con base en la reparacién integral
de los dafios del delito, bien por la estricta y taxativa redaccién del numeral 1° del articulo
77 de la Carta Magna, ora por la anticipacion del juicio de culpabilidad que va mas alla
de los suficientes elementos de conviccién acerca de la existencia de un delito de accién
publica y la intervencién del imputado en el mismo, en un todo de acuerdo a lo exigido en
el articulo 534 del COIP.

En suma, la prisién preventiva ademéas de haberse regulado como una medida caute-
lar, aplicable a los delitos de accién ptiblica con pena privativa de libertad superior a un
ano -no asi a las contravenciones-, tiene por finalidad la estricta necesidad de neutralizar
el peligro de fuga, siempre que ello no pueda lograrse con otra medida cautelar como
lo prevén los articulos 522 y 534 en su numeral 3° gjusdem, constituyendo por tanto una
restriccién de la libertad personal excepcional y de ultima ratio, muy al contrario de los
designios de la consulta popular de mayo de 2011 y las modificaciones concretadas en los
numerales 1°y 11° del articulo 77 de la Constitucién.

Las regulaciones contenidas en los articulos 522 y 534, numeral 3°, bien cuando la
primera de las previsiones legales -existiendo peligro procesal de fuga-, obliga a los jueces
a dictar una o varias de las medidas cautelares de forma prioritaria a la privacién de li-
bertad, en el sentido normativo de dicha norma, a la prisién preventiva; asi como cuando
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en la segunda de estas normas se exigen indicios en cuanto a la falta de idoneidad de las
demds medidas cautelares para conjurar el peligro procesal de fuga, tornando necesaria
y de extrema o ultima ratio el dictado de la prision preventiva.

Una vez mas las disposiciones legales del COIP, dejan en evidencia la involucién ga-
rantista de la enmienda constitucional de mayo de 2011, con relacién al numeral 11° del
senalado articulo 77, al pasar de una norma de aplicacién directa en orden al contenido
esencial del derecho de libertad personal “La jueza o juez aplicard de forma prioritaria
sanciones y medidas cautelares alternativas a la privacion de libertad”, a una programa-
tica para dejar en manos del legislador y los jueces la aplicacién de medidas cautelares
alternativas, suprimiendo el caracter prioritario del dictado de las mismas, por consi-
guiente, ampliando las posibilidades para decretar la prision preventiva.

Con todo, aun a pesar de las simpatias del legislador penal con la sefialada consulta
popular, las mencionadas normas del COIP, armonizan con el principio de minima in-
tervencién establecido en el articulo 3 ejusdem, aplicable a toda intervencién punitiva en
los derechos de libertad, sobre todo cuando se trata de afectaciones tan gravosas como la
pena o la privacién de libertad durante el proceso. De alli la primera finalidad del COIP:
“normar el poder punitivo del Estado”, la cual, parafraseando a Binder (2004) tiene como
punto de partida la constatacion de la violencia que supone el ejercicio del ius puniendi y da
contenido al principio de minima intervencién o ultima ratio, surgido de las caracteristicas
de todo Estado de derechos en tanto “constituye un programa no violento de organizacién
dela sociedad” (p. 39).

Por consiguiente, la hermenéutica a concretar en estos desencuentros entre la norma
constitucional y las de inferior jerarquia comporta una lectura garantista del numeral 1°
del articulo 13 del COIP, teniendo en cuenta lo dicho por Fernandez (2011) en cuanto al
principio de minima intervencion, en tanto que si bien ninguna norma indica qué tan
minimo ha de ser cada derecho penal, a fin de cuentas se esta ante limites que lo infor-
man en cuanto subsidiario y fragmentario, entre los cuales destacan los de necesidad,
proporcionalidad o prohibicién de exceso.

Asimismo, dado que los principios y las normas del COIP, vigentes con posterioridad a
la consulta popular de mayo de 2011, se refieren de manera expresa al caracter prioritario
de las medidas cautelares no privativas de libertad y, por ende, al caracter excepcional y
de ultima ratio de la prisién preventiva, entonces corresponde interpretarlos y aplicarlos
armonizandolodispuesto enel numeral 1°del articulo 77 dela Constitucién “Las medidas
no privativas de libertad se aplicardn de conformidad con los casos, plazos, condicionesy
requisitos establecidos en la ley”, no obstante su caracter programatico.

Prosiguiendo, la prisién preventiva, habiéndose tipificado como una medida cautelar
extrema, excepcional y de ultima ratio -por el principio de minima intervencién y lo prio-
ritario del dictado de otras medidas cautelares-, sélo se justifica una vez acreditado el
peligro procesal de fuga, atendiendo a la finalidad constitucional y legal para la cual fue
concebida. Bien por virtud de las normas citadas, como por lo senialado en el numeral 3°
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delarticulo 534 del COIP en atencién a su conexién con las demas medidas cautelares y los
fines de estas, las cuales, salvo la de detencién consagrada en atencién a necesidades de
investigacion, también se han regulado para evitar la fuga del procesado.

Por lo demas, en lo concerniente a la fuga del justiciable como tinico peligro procesal a
impedir con la prisién preventiva, conviene subrayar el respaldo que esta idea encuentra
en los requisitos necesarios para solicitarla y decretarla.

Con relacién al numeral 1°, en cuanto a la suficiencia de elementos de conviccién
sobre la existencia de un delito de accién publica -con pena privativa de libertad superior
aun afio-, la consideracién de la peligrosidad procesal como fundamento justificante de
larestriccion de la libertad que supone la medida cautelar de prisién preventiva, se asocia
al comienzo y tramitacién de un proceso penal, esto es, de una causa, lo cual supone la
presunta comision de un delito de accién publica cuya accién penal no haya prescrito en
tanto la prescripcion extingue su ejercicio (Art. 416, num. 5°).

De esta manera, no sélo se cumpliria con las garantias del principio de legalidad pe-
nal, segin las cuales ninguna persona puede ser intervenida en su ambito de libertad si
no harealizado unilicito penal que determine el inicio de un proceso penal (Art. 5, ndm.
1°) y legitime la autorizacién judicial de la restriccién de alguna de sus libertades, sino
que tampoco podria hablarse de peligro procesal -de fuga- sin proceso penal.

Aun mas, sin ejercicio de la acciéon penal puiblica por parte de su titular -para lo cual
se exigen suficientes indicios de la existencia de una infraccién- y de la responsabilidad
de la persona procesada (Art. 411), no habria legitimidad para decretar judicialmente la
prisién preventiva, por causa de la legalidad. Tampoco necesidad de ello, por razén de
la inexistencia de un proceso penal, sin el cual ni siquiera cabe pensar en una persona
procesada, menos atin en medidas cautelares para garantizar su sujecion al proceso.

En lo requerido en el numeral 2°, relativo a los elementos de conviccién claros y preci-
sos, vale decir, circunstanciados sobre la ocurrencia de un delito y la correspondiente au-
toria o participacién del procesado, el peligro procesal de fuga se explicaria porrazén dela
garantia del cumplimiento de la pena a imponer en la eventual sentencia condenatoria.

Razén por la cual el dictado de la prision preventiva exige mas que la existencia
de un delito cuya accién penal no se halle prescrita. Demanda el plus consistente en el
denominado pronéstico de condena en torno a la autoria o participacién de la persona
del procesado en la infraccién delictiva. Sin probabilidades fundadas de tal prognosis, el
peligro procesal del incumplimiento de la pena desaparece.

Atendiendo a la legalidad procesal, la inexistencia de elementos de conviccién sufi-
cientes sobre la intervencién del procesado en la infraccién objeto del proceso penal haria
inviable el dictado de la prisién preventiva por falta de uno de los requisitos que ha de
concurrir con los demds. En consecuencia, no podria dictarse al concretarse un supuesto
de atipicidad procesal. Pero aunado a ello, la prisién preventiva se tornaria innecesaria
ante un procesado que no estd vinculado con el delito imputado, quien, sin elementos de
conviccién y sin pruebas, dificilmente seria acusado o, a pesar de ello, condenado. Antes
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bien, habria de ser sobreseido a tenor de lo sefialado en el ordinal segundo del articulo
605 gjusdem.

Si esto es asi: (Podria fundamentarse el peligro de fuga en cuanto al aseguramiento
del cumplimiento de la pena al no contar con fundados indicios para demostrar la culpa-
bilidad?

Finalmente, en lo que respecta a la exigencia del numeral 3°, referido a la extrema
necesidad de decretar la prision preventiva cuando las demas medidas no privativas de
libertad sean insuficientes y, por ende, inidéneas para garantizar la sujecién y presencia
del procesado a los actos del proceso, al igual que el cumplimiento de la pena, la vincu-
lacién de esta medida de coercién personal con la peligrosidad procesal de fuga resulta
evidente.

Laredaccién de la norma, la disposicién de los numerales en orden a los requerimien-
tos legales para solicitar y decretar la prisién preventiva, al igual de los fines de las demas
medidas cautelares, ponen de relieve lo gravoso de dicha figura afectante de la libertad
personal al colocarla como el illtimo recurso de aseguramiento procesal. Destacan puesla
dimension del riesgo a conjurar, de la misma manera que identifica de cudl peligrosidad
procesal se trata.

Imponer cualquiera de las medidas cautelares a la persona del procesado, es decir,
prohibirle ausentarse del pais, obligarle a presentarse periédicamente ante el Tribunal u
otra autoridad, arrestarle en su domicilio o colocarle un dispositivo de vigilancia electré-
nica, como tnica medida o en cuanto refuerzo de cualquiera de las otras, es indicativo de
los grados de peligro procesal a conjurar. Por tanto, a mayor peligro procesal la restriccién
delalibertad se torna mas gravosa.

De manera similar, la afinidad de dichas medidas cautelares con la prisién preventi-
va, a la par de explicarse por la entidad del peligro procesal, se concreta en compartir la
misma finalidad de garantizar la presencia del procesado y el cumplimiento de la pena a
imponer. Es decir, evitar el mismo riesgo.

Es asi, como el aseguramiento de la comparecencia o presencia del procesado en
los actos del proceso y el cumplimiento de la pena, inclusive, la discutible garantia a
la victima de un proceso sin dilaciones, pueden lograrse con la disposicién del arresto
domiciliario, la presentacién periédica ante el Tribunal, la prohibicién de salir del pais
y la colocacién, separada o conjunta, de un dispositivo de vigilancia electrénica. Una
similar salvaguarda procesal le ha sido asignada a la caucién, la cual, como medida que
suspende los efectos de la prisién preventiva, tiene por objeto garantizar la presencia del
procesado (Art. 543).

La senialada afinidad de tales medidas cautelares y la caucién con la prisién preventiva
en cuanto al peligro de fuga, puede colegirse del numeral noveno del articulo 541 ejusdem,
especificamente para sujetar a la persona del procesado a los actos del proceso:

La o eljuzgador en el mismo acto que declare la caducidad de la prisién preventiva, de

considerarlo necesario para garantizar la inmediacién de la persona procesada con el
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proceso, podra disponer la medida cautelar de presentarse periédicamente ante la o
el juzgador o la prohibicién de ausentarse del pais o ambas medidas. Ademas, podra
disponer el uso del dispositivo de vigilancia electrénica.
En un ejercicio de derecho comparado, es de interés lo senialado por Llobet (1997), quien,
al distinguir entre los peligros a cubrir por las diversas medidas cautelares sustitutivas o
alternativas a la prision preventiva en el contexto de la normativa costarricense, expresa:

Con respecto a la disminucion del peligro de fuga, por ejemplo, tiene relevancia espe-

cial a) el arresto domiciliario o en custodia de otra persona, sin vigilancia alguna o

con la que el tribunal disponga; b) 1a obligacién de presentarse periédicamente ante el

tribunal o la autoridad que designe; c) la prohibicién de salir del pais, de la localidad
en la cual reside o del ambito territorial que fije el tribunal, sin autorizacién; y d) la

prestacién de una caucién adecuada (p. 304).

Cierto es que el autor costarricense también se refiere a los peligros de obstaculizacion y
de reiteracién delictiva, debiendo acotar que para conjurarlos pueden dictarse medidas
cautelares, entre otras, como la prohibicion de concurrir a determinadas reuniones o
lugares, la prohibicién de convivir o comunicarse con personas determinadas, la obliga-
cién de someterse al cuidado o vigilancia de una persona o institucién determinada, la
del arresto domiciliario, entre otras. A tal efecto, podria recurrirse de igual manera a la
colocacién de un dispositivo de vigilancia electrénica.

Sin embargo, los fines constitucionales y legales de la prisién preventiva, asi como los
de las demds medidas cautelares, establecidos en la normativa ecuatoriana en orden a la
comparecencia y presencia del sujeto de imputacion en el proceso y el cuamplimiento de
la eventual pena que pudiera imponérsele, descartan cualquier otro peligro procesal que
no sea el de fuga.

Para concluir, la taxativa redaccién del numeral 1° del articulo 77 de la Constitucién
del Ecuador explica la regulacion de la prision preventiva y las demas medidas cautelares
con arreglo al peligro procesal de fuga, asi como el intento del legislador en armonizar
-0 introducir- el peligro de obstaculizacién con el de fuga al normar las medidas de pro-
teccién de manera conjunta con las medidas cautelares, refiriéndose a otras finalidades
distintas de las indicadas en la citada prevision constitucional. Empero, es el de fuga,
el peligro procesal a conjurar con la prision preventiva y las demas medidas cautelares.

En sintesis, la prisiéon preventiva en el COIP es una medida de coercién personal,
cautelar procesal, al igual que las demas medidas cautelares, la cual: en primer lugar,
comporta una excepcion al derecho de libertad; en sequndo lugar, constituye, a la par de la
pena privativa de libertad, la restriccién mas gravosa y lesiva del derecho de libertad; en
tercer lugar, encarna la excepcional y gravosa restriccién de la libertad personal, aplicable
en supuestos de delitos de accién publica con pena privativa de libertad superior a un
afo; en cuarto lugar, sélo se justifica en cuanto a la estricta necesidad de aseguramiento
procesal; enquintolugar, se dirige a neutralizar el peligro procesal de fuga, expresado en la
finalidad de garantizar la presencia y sujecién del procesado al proceso penal, asi como
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al cumplimiento de la eventual pena que pudiera llegar a imponerse, comprensiva de la
reparacion integral; en sextolugar, sélo puede decretarse -acreditado el peligro procesal que la jus-
tifica-, cuando no exista otra medida cautelar que sea idénea para conjurar dicho peligro,
lo que da contenido a su caracter de ultima ratio.

En séptimo lugar, es de interpretaciéon y aplicacién: a) Restrictiva: en tanto medida
afectante de derechos, que ademas de hallarse determinada por los sub-principios de lex
stricta y lex certa en cuanto integrantes del principio de legalidad penal, se halla limitada
por el principio de minima intervencién, y b) Conforme a la Constitucién: en cuanto sea
favorable al principio prolibertatis o al estado de libertad.

En todo caso, al tratarse de una excepcioén con respecto al estado de libertad que asiste
a toda persona, la prision preventiva -al igual que las demas medidas cautelares y toda
restriccién a las libertades personales-, viene determinada por los principios de legalidad
constitucional y penal, en cuanto garantias negativas de no intervencion en la esfera in-
dividual, es decir, de estricta legalidad en clave garantista y democratico-constitucional
(Ferrajoli, 2000).

LA PRISIGN PREVENTIVA ENTRE LAS GARANTIAS Y LA EFICIENCIA: i,EXCEPClﬁN 0 REGLA?
Asiste la razén a Binder (1997), al describir la politica criminal como un sector de la reali-
dad antes que una ciencia, delimitada por: “el conflicto, el poder, la violenciay el Estado”
(p. 29). Talrealidad, socialy politica, es la que ha fijado el devenir de la prisién preventiva
en el COIPy, por ende, en el proceso penal ecuatoriano, con posterioridad ala “enmienda”
de la Constitucién de Montecristi.

El garantismo de esta Carta Magna en cuanto al derecho a la libertad personal, daba
a la prisién preventiva el estatus que la define conforme a los valores y principios de un
Estado de Derechos: el de una estricta y extrema excepcién. No obstante, el populismo
punitivo de la democracia plebiscitaria concretado en la consulta popular de mayo de
2011, afectante delaindependencia judicial y la garantia de los derechos (Pazmifio, 2017),
ensancho los alcances de la prisién preventiva a costa del derecho y, paradéjicamente, en
el desarrollo de una garantia: la del articulo 77, contraviniendo el principio a tenor del
cual de una garantia sélo pueden extraerse limites al poder penal, nunca justificaciones
o legitimaciones (Rusconi, 2008).

En este horizonte punitivo, la promesa constitucional resultante de la primera pre-
gunta de la consulta: “La privacién de la libertad no sera la regla general”, anticipaba lo
que habria de ocurrir con la prisién preventiva en el COIP, bien por lo auspiciado con la
consulta, ora por lo conocido o temido, al haberse iniciado un camino regresivo en sus-
tituir el limite de la excepcionalidad de la privacion de libertad. De alli el sefialamiento
que, en Ecuador, a pesar de existir mas normas restrictivas de la prision preventiva que
en Alemania, se encarcela mas que en este pais (Krauth, 2018). La praxis judicial puesta
de relieve por el autor aleman, resalta el abuso de tal medida de coercién personal en el
proceso penal ecuatoriano.
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Esto no es consecuencia absoluta de la aplicacién del COIP, habida cuenta de la canti-
dad de normas que la restringen -no obstante, las que favorecen su dictado. Verbigracia,
la del numeral cuarto del articulo 534 ejusdem, al declararla procedente en delitos con pena
privativa de libertad mayor a un afo. Vale decir, la mayoria de los tipos y subtipos penales
tipificados, en algunos casos con penas innecesarias y en otros desproporcionadas, lo
que ha motivado la propuesta de una Ley Reformatoria del COIP por parte del Defensor
Publico Nacional (Pazmifio, 2017).

El que la prision preventiva se haya convertido en la regla -confirmando lo premoni-
torio de la mentada promesa constitucional-, seguramente también es el resultado de
una interpretacion aislada del numeral 1° del articulo 77 de la Constitucién. En palabras
de Rusconi (2008), de una hermenéutica infiel al sistema de garantias, que, en lugar de
ajustarse a sus valores y principios, traducidos en normas mas garantistas del derecho
de libertad y restrictivas de la gravosa medida de coercién, de modo similar al COIP, se
aviene con los ideales de un Poder Politico que concibe, erréneamente, al Poder Judicial
y a la ciencia del Derecho penal como partes integrantes del Poder Punitivo del Estado
(zaffaroni, 2007).

Pero lo mas probable, es que ello se deba a lo que subyace en el balance entre garantias
y eficiencia de la justicia penal planteado por el legislador ecuatoriano, determinado, no
sélo por la tensién que caracteriza al Derecho penal -1a de prevenir el delito y 1a de proteger
a las personas ante la concrecién de dicha tarea preventiva-, sino por el clima social y
politico en torno al cual se concreté la aludida consulta popular de 2011. Un ambiente que
puede inferirse de lo sefialado por Zambrano (2011):

Lamentablemente el mal uso de las propuestas de derecho penal minimoy su predicado de
dltima o de extrema ratio a pretexto del cardcter restrictivo de las medidas de aseguramiento
personal como es la prision preventiva; iy, la utilizacién prioritariamente de los sus-
titutivos de la prisién preventiva en los casos de delitos graves, que debieran ser no
excarcelables, ha degenerado en un uso perverso, irracional y abusivo del derecho, a
pretexto de la defensa del derecho a la libertad! (p. 81).

En este estado de cosas, la inclusién de las victimas como sujetos procesales sometidos
al poder penal del Estado, da cuenta de las exigencias politico-criminales en torno a la
“parcial” eficiencia del sistema de justicia penal en el “combate de la impunidad” sugeri-
da al momento de sancionarse el COIP. Quiza por ello la prisiéon preventiva acabé siendo
la regla desde una perspectiva en la cual la privacién de libertad, como afirma Jakobs
(2005), mantiene unos minimos de seguridad en relacién a quienes, al estar en la carcel,
no podran delinquir. De esta manera, se fue abonando para que en la praxis acabara
concretandose con una finalidad similar a la atribuida a la pena en el denominado Dere-
cho penal del enemigo, a saber, que los condenados cumplan el mayor tiempo de la pena
privados de libertad. Esto es, como una medida de custodia de seguridad.
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Muestra de ello es la regulacién en el COIP del sistema progresivo y los regimenes de
rehabilitacién social: cerrado, semiabierto y abierto (Arts. 695 al 699), siendo que para los
regimenes de pre-libertad se exige el cumplimiento de por lo menos el sesenta u ochenta
por ciento de la pena impuesta. Ain mas, de su cumplimiento efectivo, por virtud de la
norma relacionada con el computo de la pena: “Para tal cémputo se tomard en cuenta el
tiempo que la persona sentenciada esta efectivamente privada de su libertad” (Art. 667).

Por tal razén, en la preeminencia de la prision preventiva con respecto a las demas
medidas cautelares, aun a pesar de lo previsto en los articulos 522 y 534 del Cédigo, se la
asume como pena anticipada en cuanto reflejo de su cumplimiento intramuros.

Llegados a este punto, conviene llamar la atencién en torno al sitial que corresponde
a la prisién preventiva, sin dejar de considerar el ideal de su abolicién o supresion, por
ejemplo, a través del juicio en rebeldia (Rusconi, 2005). De suyo entonces, atendiendo a
la necesidad de procurar un equilibrio entre garantias y prevencion, antes que eficiencia
del sistema de justicia penal en combatir la impunidad o la criminalidad, valdriala pena
tener presente que la eficacia preventiva de toda politica criminal pasa por detenerse en
reflexionarla como politica que se sirve de instrumentos de enorme riesgo para las liber-
tades ciudadanas (Binder, 2012), como lo son la pena y el encarcelamiento preventivo.

Debido alo anteriorresulta necesario destacar la excepcionalidad de toda intervencién
y restriccion de los derechos de libertad, en particular, delalibertad personal, pues como
ensefia el autor argentino la eficacia de una politica criminal no esta en aumentar la
violencia punitiva, digamos, mediante el uso predominante de la prision preventiva y de
la pena, sino en lo contrario. En virtud de esto, es por lo cual el constituyente de 2008, de
modo decidido, y el legislador, a pesar del punitivismo, concibieron la prisién preventiva
como medida de coercién personal con fines de aseguramiento procesal, de modo excep-
cional, subsidiario y de ultima ratio con respecto a las demas medidas cautelares, tanto por
las normas expresas que asf la regulan, como por los principios que la delimitan, entre
ellos, el de minima intervencién.

De consiguiente, aun cuando se ha intentado desnaturalizarla para utilizarla como
la regla en atencién a las necesidades punitivas de la custodia de seguridad por parte
del Poder Politico [el cual, lamentablemente sigue sin comprender la relevancia de los
derechos fundamentales y la independencia judicial en la materializacién de la demo-
cracial, la prisién preventiva versa normativamente sobre una excepciény, en cuanto tal,
en palabras de Greco (2007) constituye “la expresiéon de una regla que le sirve de base, que
regula, justamente, como debe decidirse en el caso de situaciones excepcionales” (p. 10).
Y esa regla, consustanciada con las referidas en el trabajo de Creco -las de la dignidad
humana y el Estado de Derecho-, esla del derecho a la libertad personal.

En armonia con la precedente apreciacién, es oportuno sefialar que la prisiéon pre-
ventiva, normativa y dogmaticamente, es la excepcién, aunque algunas normas sean
contrarias a los principios que la determinan conceptualmente y muy a pesar de la praxis
judicial de algunos tribunales penales en los cuales constituye la regla, bien por ponerla
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al servicio de la eficiente lucha contra la impunidad, la proteccién de las victimas y la
sociedad, como por evitar incurrir en el indeterminado ilicito administrativo de error
inexcusable. No es la excepcién lo que condiciona la regla, es esta la que define la esencia
y naturaleza de aquella. Es la libertad personal la que prima a su restriccién mediante
alguna medida cautelar, como la prisién preventiva, en cuanto excepcion.

Mas ain, ninguno de los derechos de libertad contenidos en la Constitucién de la
Republica del Ecuador, entre ellos, el derecho al libre desarrollo de la personalidad y la li-
bertad ambulatoria, constituyen la excepcién. Por el contrario, encarnan el fundamento
del contrato social que implica toda Carta Politica.

Cuando el Legislativo y el Ejecutivo conminan a los jueces penales al eficiente combate
de la criminalidad, el justiciable y el ciudadano se quedan sin tribunales imparciales y
sin Poder Judicial, del mismo modo que carece de Constitucién la sociedad en la que no
se halle establecida -y se materialicen- la garantia de los derechos y la separacion de los
poderes.

CONCLUSIONES

El desarrollo de esta pequena contribucion, desde la descripcién de la prision preventi-
va hasta las sucesivas acotaciones axiolégicas sobre el deber ser de su interpretacién y
aplicacién, a la par de haber adelantado este apartado final como cierre argumentativo
de lo esbozado en la introduccién, constituye apenas una mirada sobre la realidad lati-
noamericana en cuanto al encarcelamiento de procesados con fines de pena anticipada,
no obstante la reforma procesal penal emprendida en la region y las declaraciones de
principios que engalanan las normativas procesales y ennoblecen las Constituciones.
Las contrarreformas de los cédigos procesales, el recurso a las leyes habilitantes y las
involuciones de la democracia plebiscitaria a través de referéndums, invitan a dar cuenta
que las reformas procesales en la configuracién de un proceso penal propio de un Estado de
Libertades, aunque necesarias, no son -ni han sido- suficientes.

Asi las cosas, ha de insistirse en la civilidad y humanidad de la obra de Beccaria, en su
advertencia sobre la pequefia porcién de la libertad que los hombres cedieron para abandonar
la inseguridad del Estado de Naturaleza, asi como en denuncia de la tirania de la pena in-
necesaria y, cuanto mas, del uso de la prision preventiva con fines de pena. También han de
tenerse presente las sabias palabras de Montesquieu (1748) acerca de la libertad ciudadana:

Los conocimientos que se han de adquirir en diferentes paises y los que se vayan ad-
quiriendo en otros, acerca de las reglas que deben observarse en las causas criminales,
interesan al género humano mas que cuanto haya en el mundo. No mas que en la
practica de tales conocimientos se funda la libertad (p. 124).

El aparente dilema entre seguridad y libertad, ha de resolverse del modo mas decidido
hacialalibertad. Sin esta, la seguridad no tiene sentido ni valor alguno.
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Finalmente, la mayor seguridad que ha de atesorar el ciudadano y lasociedad, noesla
de la necesaria prevencién del delito o 1a de la peligrosa eficiencia del sistema de justicia
penal en el combate de la impunidad, sinola de contar con garantias de sus libertades in-
dividuales. Ergo: la de estar seguros en sus libertades frente al poder punitivo del Estado.
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