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Resumen

Los principios rectores que encontramos inmerso en el Codigo Organico Integral
Penal, emanan de la Constitucion de la Repdblica del Ecuador, de los instrumentos
internacionales de derechos humanos y del mismo cédigo, la ley organica predomina en
su exposicion de motivos la supremacia de la Constitucion, por ser la norma suprema del
Estado, prevaleciendo sobre cualquier otra del ordenamiento juridico, por ende los
principios y garantias basicas aplicadas en el debido proceso, deben ser tuteladas en el
procedimiento penal por los jueces de garantias penales, que tienen como principal
competencia garantizar los derechos de la persona procesada durante las etapas
procesales, en la que se puede dictar medidas cautelares como la prision preventiva que
implica restricciones a la libertad, considerada como derecho fundamental, pero necesaria
para el sistema penal, con la aplicacion de esta medida nos podemos percatar que el
Cadigo Organico Integral Penal, presenta contradiccion, al ejercer el caracter garantista
de la Constitucion y el poder punitivo o sancionador del Estado. Este estudio tiene como
alcance determinar si se aplican las garantias constitucionales en la prision preventiva, a
través del método de investigacion de andlisis y sintesis arrojando como conclusién la
incorrecta aplicacion e interpretacion de la prision preventiva

Palabras Claves: Prision preventiva, garantias, debido proceso, principios, constitucion.

Abstract

The guiding principles that we find immersed in the Comprehensive Organic Criminal
Code, emanate from the Constitution of the Republic of Ecuador, from international
human rights instruments and from the same code, the organic law predominates in its
explanatory statement the supremacy of the Constitution, As it is the supremacy of the
Constitution, As it is the supreme norm of the State, prevailing over any other of the legal
sytem, therefore the basic principles and guarantees apllied in due process, must be
protected in the criminal guarantees, whose main competence is to guarantee the rights
of the processed person during the procedural stages, in which precautionary measures
such as preventive detention that implies restrictions on freedom can be issued,
considered as a fundamental right, but necessary for the criminal sytem. With the
application of this mesarure we can realice that the Comprehensive Organic Criminal
Code presents a contradiction, when exercising the guaranteeing nature of the
Constitution and the punitive or sanctioning power of the State. The scope of this stu
study is to determine wheter constitutional guarantees are applied in pretrial detention,
through the research method of analysis and syntheis, yielding as a conclusion the
incorrect application and interpretation of pretrial detention.
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Introduccion

La entrada en vigor de la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008) trajo
consigo una renovacion estructural del Estado y a su vez un nuevo orden juridico, dejando
atrés las limitadas garantias jurisdiccionales especiales o constitucionales que prevalecian
en la Constitucion Politica del Ecuador (1998), consideradas garantias secundarias;
Grijalva (2012), indica que las garantias basicas del debido proceso de esta Constitucion,
eran de tipo constitucional, legal, internacional e incluso se podian establecer por via de
jurisprudencia. Es decir, que eran los propios jueces los que eventualmente disefiaban y
creaban ciertas garantias para proteger ciertos derechos en el proceso. Asi mismo,
menciona que este tipo de garantias jurisdiccionales forman parte de las garantias
secundarias, ya que por su naturaleza constituyen un tipo de garantia institucional, al ser
encomendadas o confiadas a los tribunales o jueces.

En la Constitucién del 2008, se ampliaron considerablemente las garantias basicas
de los derechos fundamentales, brindando una tutela judicial efectiva de los derechos con
sujecion a los principios de inmediacion y celeridad, conminando a los administradores
de justicia a respetar y hacer respetar los derechos fundamentales. A la postre, podriamos
decir que, tenemos una Constitucion que permite la exigencia plena de los derechos del
justiciable frente al 6rgano penal en Ecuador; pero, que es tarea de cada ciudadana y
ciudadano velar porque esos derechos se cumplan (Merino, S. 2014, p.160).

Con los avances en las garantias jurisdiccionales y el nuevo modelo garantista
adoptado en la Constitucion del 2008, se hizo imprescindible actualizar la legislacion
penal. Cornejo, A. y Torres, M. (2019). Aseguran que la implementacion del Codigo
Organico Integral Penal se tornd necesario, ya que al tener una Constitucién de tan alto
nivel, se evidencia la necesidad de una restructuracion de normativa, con el fin de
mantener un orden del funcionamiento juridico, politico y administrativo que garantice y
efectivice la aplicacion de nuestros derechos.

La aplicacion de la medida cautelar de caracter personal, la prision preventiva, en
la legislacion penal constituye nuestro objeto de estudio, su uso ha sido severamente
criticado por los defensores del garantismo al considerar que se trata de una decision del
organo judicial que afecta y vulnera derechos fundamentales de las personas, la
restriccion de la libertad del procesado tiene por finalidad asegurar su comparecencia en
el juicio. La institucion procesal denominada prision preventiva es aplicada en paises que
adoptan el sistema penal acusatorio, pero a su vez, es reconocida y protegida por varios
instrumentos internacionales de proteccién de derechos humanos, como la Convencién
Americana de Derechos Humanos, que dispone que la libertad de una persona pueda ser
considerada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio. En consecuencia, al
ser la libertad un derecho fundamental de la dignidad humana y reconocida por los
tratados internacionales, esta puede ser limitada bajo la medida cautelar personal de
prision preventiva, que se otorga con la finalidad de evitar la posible evasion de la accion
de la justicia.

El presente articulo tiene por objetivo fundamentar tedricamente en el derecho
procesal penal, por intermedio de la revision bibliografica y del anélisis de la dogmatica



juridica, la aplicacion de la prision preventiva en el modelo procesal penal ecuatoriano y
su correlacion con las garantias basicas que emanan de la Constitucion, tomando en
cuenta principios penales como los de presuncion de inocencia, proporcionalidad y ultima
ratio.

Metodologia

Se aplico el método cualitativo mediante un estudio de tipo documental, el analisis
y la sintesis de documentos en la que se selecciona, de manera especifica, doctrinas y
teorias juridicas en la que se distingue las instituciones de prision preventiva y garantias
constitucionales. La investigacion contiene una sintesis de las doctrinas recopiladas en el
analisis dogmatico juridico que permite determinar los componentes de cada institucién
juridica y obtener un resultado concreto, directo y preciso que transmite la investigacion
en el alcance de la prision preventiva frente a las garantias constitucionales.

Resultados y Discusion.

La medida cautelar de prision preventiva, su carécter personal y restrictivo de los
derechos de libertad del procesado conduce inevitablemente al catadlogo de principios y
derechos que como garantias basicas del debido proceso reconoce la Constitucion del
Ecuador, que resultan aplicables en todas las etapas del proceso penal.

La legislacion penal ecuatoriana, su sistema acusatorio adversarial promueve el
ejercicio de la accion penal dentro de los principios y fundamentos del sistema acusatorio,
lo que trae consigo un cambio sustancial en la aplicacion de la justicia penal, resalta la
cualidad del procesado, sujeto en torno al cual gira el proceso, proporcionandole derechos
en laaplicacion de principios y garantias fundamentales del proceso. De lo antes expuesto
se puede senalar que “para determinar en el debido proceso si una persona es culpable de
un ilicito, es necesaria la sustanciacion de las diversas etapas judiciales, debiendo
contener garantias minimas que aseguren al procesado, dignidad como persona humana
y la posibilidad de ejercer sus derechos”. (Merino, 2014, p.142).

El debido proceso dicho de una manera mas sencilla, “es una garantia ciudadana
de caracter constitucional, que debe aplicarse en todo tipo de procesos, es un principio
juridico procesal, segun el cual toda persona tiene derecho a ciertas garantias minimas,
tendientes a asegurar un resultado justo y equitativo dentro del proceso”.(Santos, 2009,
p.13).

En efecto, el debido proceso es por si mismo un derecho, pero a su vez es también
una garantia de todos los demas derechos constitucionales y legales. En los principios
Constitucionales integradores del debido proceso, consta “el principio de legalidad, el
derecho de defensa, al juez natural, a actuar prueba o de contradiccion. En otras palabras
estos otros derechos, constitucionales y legales, solo pueden ser adecuadamente ejercidos
y defendidos en el marco del debido proceso”. (Grijalva, 2012, p. 238).

Para Santos, B. (2009). El procesado como sujeto de derechos y reconocimiento
del “derecho a la defensa”, desde los primeros momentos del inicio del proceso, debe
haber independencia e imparcialidad judicial, como elementos claves del debido proceso,
asi mismo, sefiala el autor que la presuncion de inocencia, debe estar como regla en el
tratamiento del procesado, pero también como regla de decision judicial a traves del
estandar de prueba del més alla de toda duda razonable.



La Constitucion de la Republica del Ecuador, dispone el debido proceso en su
articulo 76:

“En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias
basicas: (...) (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008). Para Cabanellas (1994)
describe lo debido como “lo adecuado, correspondiente, licito, obligado”.

Tal como lo preceptla la carta magna, el debido proceso incluye garantias basicas
que tienen por objeto otorgar la suficiente tutela, para que estos derechos se cumplan en
todos los &mbitos. En el plano tedrico el nuevo modelo de garantismo penal, desarrollado
por el tratadista Luigi Ferrajoli, establece el concepto de garantismo como un modelo
para un Estado de derecho y como propuesta para una teoria general de derecho.

La principal garantia procesal, que constituye el presupuesto de todas las demas,
es la de jurisdiccionalidad, expresada como, nulla culpa ine iiudicio. También esta
garantia, como su correlativa de legalidad, puede ser entendida en dos sentidos, en sentido
estricto y en sentido lato. Segin vaya o no acompafiada de otras garantias procesales. En
sentido lato puede expresarse con la nulla poena, nullum crimen, nulla lex poenalis, nulla
necessitas, nulla iniuria, nulla actio, nulla culpa, sine iudicio; en sentido estricto con la
nullum iudicium sine accusatione, sine probatione el sine defensione. Segun el primer
principio, el juicio viene simplemente requerido por el conjunto de las garantias penales
0 sustanciales conforme al segundo, es el juicio por su parte el que reclama todo el
conjunto de las otras garantias procesales o instrumentales (Ferrajoli, 1997, p.538).

En la doctrina el garantismo busca la aplicacion minima y excepcional del sistema
penal, imponiendo multiples frenos y limites al poder punitivo, que basicamente son los
derechos y garantias, y por otro lado el poder punitivo trata por todos los medios de ejercer
el poder penal del Estado, busca fortalecer la aplicacién de prisiones y condenas, el
garantismo penal tiene como principio rector la aplicacion y el trato de inocente a toda
persona, aun si ha sido detenida en delito flagrante, al ejercer el poder punitivo en cambio
aplica una presuncion de culpabilidad, sin haberse demostrado mediante sentencia firme
0 ejecutoriada la responsabilidad penal.

El Codigo Organico Integral Penal, en la exposicion de motivos se somete a la
supremacia de la Constitucion, por ser la norma suprema del Estado que prevalece sobre
cualquier otra del ordenamiento juridico, por lo expuesto la legislacion penal, en su
capitulo segundo contiene las garantias y principios rectores del proceso penal,
contempladas en el articulo 5:

El derecho al debido proceso penal, sin perjuicio de otros establecidos en la
Constitucién de la Republica, los instrumentos internacionales ratificados por el Estado
u otras normas juridicas, se regira por los siguientes principios (...)

El debido proceso busca limitar el actuar jurisdiccional imponiendo la
imparcialidad dentro de un proceso, tratando de evitar las arbitrariedades que se cometian
dentro del sistema penal inquisitivo. Ferrajoli (1997), sostiene que las garantias penales
“Seran efectivas en la medida que estos sean objeto de un juicio es el que resulten
aseguradas al maximo la imparcialidad, la veracidad y el control. Por eso las garantias
procesales, y en general las normas que regulan la jurisdiccion” (p. 537).



La prision preventiva en el modelo procesal penal Ecuatoriano

En lineas precedentes se puntualiza nociones del debido proceso y las garantias
béasicas que derivan de él, nos enfocaremos a continuacién en las nociones doctrinarias
de la medida cautelar de prision preventiva, su finalidad, aplicacion y reglas generales
para su ordenamiento.

La prision preventiva es una medida cautelar de restriccion a la libertad personal,
aplicada a una persona que se encuentre procesada dentro de un procedimiento penal,
siempre que se determinen suficientes indicios de haber cometido una conducta punible.
También es considerada como la medida que comporta una mayor lesion del Derecho a
la libertad, en cuanto que comporta la privacion de la misma, a diferencia de las otras
medidas, que tan solo conllevan a una limitacion o restriccion de la libertad. (Bello, 2019,
p.56).

Es considerada como una medida cautelar de caracter personal, que se designa en
la audiencia de formulacion de cargos, al acusado de un delito en espera de la celebracion
del juicio y mientras se celebre el mismo. (Diaz, C. y Moreira, M. 2019).

Antes llamada mandato de detencion, que consiste en la privacién temporal de
libertad ambulatoria de quien es imputado en un delito, para que la prision preventiva sea
razonable deben concurrir en su existencia tres elementos: el fumus comissi delicti (graves
y fundados elementos de conviccion de la comision del delito); la prognosis poenae (pena
probable mayor de cuatro afios); y, el periculum in libertatem (peligro en libertad) (Lujan,
T. 2013, p.474).

El Tribunal Constitucional del Per( al pronunciarse sobre la detencién judicial
preventiva sostiene, que si bien constituye una medida que limita la libertad fisica, por si
misma, esta no es inconstitucional; sin embargo para Landa, A (2010), por el hecho de
tratarse de una medida que restringe la libertad locomotora, dictada pese a que, mientras
no exista sentencia condenatoria firme, al procesado le asiste el derecho a que se presuma
su inocencia; cualquier restriccion de ella siempre debe considerarse la dltima ratio, a la
que el juzgador debe apelar.

El Codigo Organico Integral Penal contempla las reglas generales de las medidas
cautelares, entre ellas la prision preventiva, desde el titulo V, articulo 519 hasta el 542 del
COIP, dispone en su articulo 534 la finalidad de la prision preventiva, no seria otra que
garantizar la comparecencia de la persona procesada en el proceso y el cumplimiento de
la pena determinada en un posible juicio de condena.

Para garantizar la comparecencia de la persona procesada al proceso y el
cumplimiento de la pena, la o el fiscal podra solicitar a la o el juzgador, de manera
debidamente fundamentada, que ordene la prision preventiva, siempre que concurran los
siguientes requisitos (...)” (Codigo Organico Integral Penal, 2014).

La adopcién de la medida de prision preventiva, como se refirid, obedece a
determinadas finalidades, siendo la principal la sujecion de la persona al proceso penal
en curso y garantizar el cumplimiento de los resultados de la decision final. Constituye el
principal requisito para la evitacion de un proceso judicial. (Bello, 2019, p.84).



La primera regla que instaura el Codigo Organico Integral Penal, de conformidad
al articulo 534, para la aplicacion de la prision preventiva, el delito cometido debe ser de
accion publica, y para ser ordenada por el Juzgador, debe existir una solicitud por parte
de la fiscalia, que a su vez debe ir debidamente fundamentada justificando los motivos
que ameriten la prision preventiva frente a las demas medidas cautelares personales
diferente a la de privacion de libertad, tanto la solicitud como la decision de ordenar la
prision preventiva debe estar debidamente motivada, por ser la libertad un derecho
fundamental, no obstante si la solicitud de la Fiscalia no es coherente, el juzgador podra
rechazarla, por lo que se exige en la fundamentacion los motivos de idoneidad con
relacion a la exposicion del acto punible. Para Lopez, C. (2021), la motivacion constituye
uno de los mas importantes principios formales de la prision preventiva, debido a que la
motivacion exige que el juez explique en la audiencia de prision preventiva los
fundamentos de hecho (facticos) y de derecho (juridicos), asi mismo indica Lépez, C.
(2021), que la motivacién no es mas que la razon suficiente que justifique la aplicacion
de la medida, guardando la motivacién estrecha relacion con los presupuestos materiales
de la prisidn preventiva, con sus principios intrinsecos que orientan la aplicacion de la
medida en relacion a la idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

Por consiguiente, esta medida debe ser aplicada con caracter excepcional, en
aplicacion del principio de proporcionalidad, de modo que debe ser adoptada cuando su
fin no pueda alcanzarse mediante otra medida menos gravosa 0 que represente menor
lesividad para el procesado. ElI Cddigo Orgéanico Integral Penal, en su exposicion de
motivos establece que de conformidad con el articulo 76 de la Constitucion se debe
establecer la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales, deben
existir sanciones no privativas de libertad, las que tienen que respetar los derechos de las
personas. Estos derechos se encuentran sujetos a la tutela efectiva, imparcial y expedita
de sus derechos, contemplada en el articulo 75.

Por su parte el Cédigo Organico Integral Penal (2014), dispone que el fiscal para
solicitar la prisién preventiva, debe demostrar que las medidas cautelares personales
diferentes a la prision preventiva no son suficientes, del mismo modo, precisa que el juez
al ordenar la prision preventiva, obligatoriamente motivara su decision y explicara las
razones por las cuales las otras medidas cautelares son insuficientes. En efecto el
legislador ha incluido el principio de proporcionalidad en el momento de solicitar y
ordenar la prision preventiva.

Sin embargo, la prision preventiva puede ser sustituidas por otras medidas
cautelares, esta sustitucidn no aplicara a las infracciones que sean sancionadas con pena
privativa de libertad superior a cinco afios, ni en los delitos de peculado, sobreprecios en
contratacion publica o actos de corrupcion en el sector privado.

Principio de presuncion de inocencia

Dentro de los derechos de proteccion que contempla la Constitucion, encontramos
el debido proceso que incluye garantias basicas que deben ser aplicadas en un proceso,
entre ellas la presuncién de inocencia, siendo este un principio procesal propio del
procedimiento penal, que se encuentra plasmado en el articulo 76 numeral 2, que contiene
lo siguiente: “...Se presumira la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal,



mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia
ejecutoriada...” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

Partiendo de la percepcién que instaura la Constitucion, sobre la presuncion de
inocencia, podemos decir que es un principio constitucional que otorga el derecho a una
persona que se encuentra sujeta a un proceso penal a no ser tratada como culpable hasta
que se desvirtle esta condicidn, a través de la etapa probatoria, en la cual se verifica la
obtencion y valoracion de las prueba debidamente actuada que tiene por finalidad otorgar
al juzgador el convencimiento sobre el cometimiento o no del acto delictivo y asi poder
tener el suficiente sustento para motivar su decision mediante sentencia, que determinara
si el procesado es culpable o inocente, es decir, el principio de presuncion de inocencia
debe mantenerse en todo el proceso y por lo tanto se considera inocente a la persona
procesada hasta que se desvirtué mediante sentencia condenatoria que establezca la
responsabilidad penal, aun cuando pese sobre el procesado una medida de prision
preventiva.

Por lo tanto en palabras de Bello, M. (2019). La presuncion de inocencia supone
que todo acusado de un delito se le debe considerar inocente, y tratado como tal, mientras
no se determine su responsabilidad penal mediante una sentencia firme. La presuncion de
inocencia exige que la sentencia de condena y, por ende, la aplicacion de la pena, solo
pueden estar fundadas en la certeza del Tribunal acerca de la existencia de un hecho
punible al acusado.

En un sistema penal que se respete los derechos humanos se debe atribuir a toda
persona la presuncion de inocencia, en el caso del codigo organico integral penal, prevé
los principios procesales que regiran al debido proceso penal, refiriéndose a la presuncion
de inocencia, de esta forma, toda persona mantiene su estatus juridico de inocencia y debe
ser tratado como tal, mientras no se ejecutorié una sentencia que determine lo contrario.

El principio de inocencia o presuncion de inocencia, se considera
doctrinariamente como un principio juridico penal, que se refiere a la inocencia de la
persona como regla, que solo a través de un proceso o juicio en el que se demuestre la
culpabilidad de la persona, podra el Estado aplicarle una pena o sancion. Merino, S
(2014).

La presuncion de inocencia es una garantia consagrada en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y en tratados internacionales sobre derechos
humanos, como es el caso, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto
de San José de Costa Rica; asi: “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 un
juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias a su defensa”.

En un principio podriamos decir que la prision preventiva atenta contra el
principio de presuncién de inocencia, debido a que la aplicacion de esta medida cautelar
privara el derecho fundamental a la libertad del procesado que ain no cuenta con una
sentencia condenatoria, y que para probar su culpabilidad penal se debe pasar por la etapa
probatoria, en la cual se verifica la obtencion y valoracion de las prueba debidamente
actuada que tiene por finalidad otorgar al juzgador el convencimiento con todas estas
valoraciones del cometimiento o no del acto delictivo, decision que serd motivada
mediante sentencia.

En el Ecuador la prision preventiva es solicitada en la audiencia de formulacion
de cargos, en la que se debe analizar si en esa instancia procesal hay suficientes indicios



gue puedan presumir una responsabilidad penal, siendo esta medida de aplicacion
excepcional. Por ello, las medidas privativas de libertad se constituyen, procesalmente
hablando, no en la regla, sino en la excepcion. Teniendo como Unica finalidad la
comparecencia de la persona procesada al proceso y el cumplimiento de la pena.

El codigo orgéanico Integral Penal, establece que en el contenido de la formulacion
de cargos, podrén ser solicitadas las medidas cautelares, de conformidad al articulo 595,
en su segundo inciso se refiere que se podra solicitar medidas cautelares que no afecte el
debido proceso, en lo siguiente “...La solicitud de medidas cautelares y de proteccion,
salidas alternativas al procedimiento o cualquier otro pedido que no afecte al debido
proceso...” (Cédigo Organico Integral Penal, 2014).

El principio de presuncion de inocencia ha prevalecido para que toda persona sea
sometida en un proceso penal en libertad, siendo la prision preventiva de la medida
cautelar que debe ser aplicada excepcionalmente. El contenido de la presuncién de
inocencia exige que la sentencia de condena y, por ende, la aplicacion de la pena, solo
pueden estar fundadas en la certeza del Tribunal acerca de la existencia de un hecho
punible atribuible al acusado (Bello, 2019, p.56).

Principio de proporcionalidad

La Constitucion de la Republica del Ecuador y el Codigo Orgénico Integral Penal
en supremacia a la Constitucién, impone a la administracion de justicia penal aplicar el
principio de proporcionalidad, con el fin altimo que se respeten los derechos
fundamentales estableciendo limites al poder punitivo, por lo que este principio se aplica
en el &mbito procesal penal, emana de la Constitucion, instaura que en los procesos en los
que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se aplicara las normas del
debido proceso. El articulo 76 numeral 6 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
atribuye que la ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las
sanciones penales. La aplicacién de este principio busca que el ejercicio del poder
punitivo sea realmente Util y necesario, debiéndose ponderar la accion punible frente a
una sancion punitiva, evaluando la constitucionalidad de una medida que afecta el disfrute
de derechos fundamentales para la aplicacion. En la interpretacion que hace Garat, D
(2016), con respecto a la aplicacion del principio de proporcionalidad en el sentido que
se debe poner en practica las reglas de idoneidad, que permite valorar si la medida o su
finalidad son legitimas; es decir, la idoneidad estipulara si el medio utilizado y que afecta
al derecho fundamental, es adecuado para la consecucién del fin legitimo que pretende
alcanzar.

Asi mismo, se debe considerar la necesidad, la cual consiste en determinar si la
medida empleada es la Gnica que permite alcanzar o si, por el contrario, existe otra medida
que posibilita obtener igual fin, son similar alcance, sin injerencia 0 con menos
implicaciones. Se trata por consiguiente, de analizar si es posible la recurrencia de otra
medida que siendo igualmente habil y efectiva para alcanzar el fin buscado.

Una vez determinada la medida como id6nea y necesaria, habra que ponderar los
principios de involucrados del derecho fundamental; categorizar la importancia de
satisfaccion del derecho o bien protegido, y; por ultimo definir si la trascendencia en
alcanzar justifica el perjuicio de

El principio de proporcionalidad sera utilizado, por consiguiente, tanto en la
resolucion de un conflicto entre derechos fundamentales, como entre un derecho



fundamental y la actividad estatal que persigue la proteccién de otro derecho o bien
juridicamente tutelado.

La fiscalia al ejercer la accion penal publica, al momento de solicitar la medida
cautelar de prision preventiva, debe principalmente aplicar el principio de
proporcionalidad, ya que el dafio causado debe ser relevante tanto para la victima como
la sociedad, debiendo demostrar la proporciéon del dafio provocado por el delito y la
necesidad de la aplicacion de la medida cautelar de prision preventiva, y no amparandose
solo en la finalidad que contempla el Codigo Orgéanico Integral Penal, para solicitar la
medida cautelar de prisidn preventiva, entendiéndose que es una restriccion a la libertad
personal, siendo este un derecho fundamental de la dignidad humana, cuanto mayor sea
su intervencion en el integridad de la persona, mayor debera ser la certeza de los indicios
que fundamentan la imposicion de la medida.

Minima intervencién penal

El principio de derecho penal como ultima ratio, se basa en que el derecho penal
solo debe aplicarse en aquellos casos en que el dafio a las condiciones minimas de
supervivencia en la sociedad sea de tal magnitud que resulte insostenible las
consecuencias que ella generen en la sociedad; y principalmente que no exista otras
alternativas de respuestas o de reaccion por parte del Estado. Es un principio de aplicacién
para los 6rganos administradores de justicia, y se encuentra relacionada con la medida de
prision preventiva, al tenor del articulo 77 numeral 1, que pone pardmetros al ejercicio
del poder punitivo del Estado, disponiendo que la privacion de la libertad se aplicara
excepcionalmente, proporcionando la alternativa de poder ordenar medidas cautelares
distintas a la prision preventiva. Este articulo guarda consonancia con el articulo 195 de
la carta magna, impone a la Fiscalia que durante el proceso ejercera la accion publica con
sujecion a los principios de oportunidad y minima intervencion penal. De acuerdo a la
concepcién de Garcia, F. (2015), el principio de minima intervencion penal, solo puede
ser considerado el ultimo recurso al que se debe acudir a falta de otros menos lesivos y
graves que los penales, pues si la proteccion social puede conseguirse con medios menos
graves Yy lesivos, no es preciso ni tampoco se debe acudir al derecho penal, ademas este
autor sefiala que pueden bastar medios del Derecho Civil, del Derecho Publico o incluso
medios extrajuridicos, donde no se justifique la intervencion penal, por cuanto en ello se
expresa su caracter de ultima ratio.

Dentro un Estado constitucional de derechos y justicia, la Constitucién es la norma
suprema, por lo que el Codigo Organico Integral Penal se somete a su supremacia y a las
restricciones que esta norma impone al poder punitivo. Con sujecion a las garantias
basicas que deben regir a todo proceso, el 6rgano administrador de justicia penal, debe
razonar con base al principio de minima intervencion penal, la cual estd legitimada
siempre y cuando sea estrictamente necesaria, constituyendo un altimo recurso, cuando
no son suficientes los mecanismos alternativos a soluciones de conflictos, por lo tanto al
ordenar la prision preventiva como medida cautelar la fiscalia como representante de la
accion publica penal y los jueces penales como administradores de justicia, deben
considerar la necesidad de aplicar esta medida de privacion a la libertad, aunque el acto
punible se encuentre tipificado en el Codigo Orgéanico Integral Penal, pueda que esta
medida sea de aplicacion innecesaria, siendo su caracter excepcional. La finalidad de este
principio es proteger los derechos fundamentales, imitando las arbitrariedades de los
aplicadores del derecho penal.



El principio de minima intervencion penal, tiene un doble papel; constituir un
motor para el desarrollo de la legislacion, siendo una fuente de contenido legislativo, y
por otro lado un freno al legislador, que impide la inconsecuencia punitiva, el
desbordamiento normativo de fondo. Como principio dirigido al legislador constituye una
limitacion al poder punitivo del Estado, una verdadera restriccion al poder estatal de
castigo. (Hernandez, T. 2013)

Podemos concluir con que este principio es aplicable, cuando el juez de garantias
penales encuentre una posibilidad de un acuerdo reparatorio y en relacion con la prision
preventiva, que este sea el ultimo recurso tomando en consideracion la aplicacion de otras
medidas cautelares que no atente contra la libertad de la persona.

Derechos fundamentales e instrumentos internacionales.

El derecho penal internacional, surgié por los horrores perpetrados por el
nacionalsocialismo a lo largo de la Segunda Guerra Mundial, especialmente en el trato
dado a los prisioneros de los campos de concentracion, incentivo la discusion sobre la
proteccion de derechos humanos (Garcia, F.2016, p. 27).

La Constitucion de la Republica del Ecuador, reconoce e integra los
instrumentos internacionales o tratados internacionales de derechos humanos, que
refuerza considerablemente las garantias del proceso penal, que la podemos encontrar en
el contenido del articulo 417,

“Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo
establecido en la Constitucién. En el caso de los tratados y otros instrumentos
internacionales de derechos humanos se aplicaran los principios pro ser humano, de no
restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y de clausula abierta de la Constitucion”

En concordancia con el articulo 11 numeral 3 de la carta magna:

“Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y ante
cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de
parte” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

Los instrumentos internacionales de derechos humanos, tales como la Declaracion
Universal de Derechos Humanos o el Pacto de San José, legalmente ratificados por el
Ecuador, forman parte de nuestro bloque constitucionalidad

El segundo elemento que permite diferenciar el nuevo modelo constitucional,
respecto de los paradigmas clasicos del constitucionalismo, es la constitucionalizacion de
las modernas tendencias del derecho internacional de los derechos humanos; proceso que
ha conllevado importantes cambios tanto en la parte organica como sobre todo en la parte
dogmatica de la Constitucion. En el plano de las transformaciones dogmaticas de la
Constitucion, encontramos en el nuevo texto constitucional dos importantes avances
respecto del constitucionalismo anterior: primero el reconocimiento de la primacia del
derecho internacional de los derechos humanos frente a las normas internas; segundo, la
ampliacién del catadlogo de derechos, independientemente de su consagracion formal.
(Benavides, O. y Escudero, S. 2013, p.40)

La Convencidn Interamericana sobre Derechos Humanos, establece en su articulo
8, las garantias judiciales, en lo siguiente:



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. 2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a
que se presuma su inocencia, mientras no se establezca legalmente su culpabilidad.
Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes
garantias minimas: a) Derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor
o interprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal; b) comunicacion
previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada; c) concesion al inculpado del
tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa (...)

La Corte Constitucional del Ecuador, en la sentencia No. 8-20-1A/20, sefiala que
En Ecuador, la garantia de caducidad de la prision preventiva fue incorporada por primera
vez de manera expresa en la Constitucion de 1998, después de que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante “la Corte IDH” o “la Corte Interamericana”) declar6
la responsabilidad internacional del Estado, entre otros aspectos, por haber sometido a la
victima a una privacion preventiva de la libertad prolongada y sin atender al caracter
excepcional que debe tener esta.

En dicho caso, la Corte Interamericana reiter6 que la prision preventiva debe ser
una medida de caracter excepcional, con fundamento en las garantias del debido proceso
y la presuncién de inocencia, contiene los siguientes términos:

“77. Esta Corte estima que en el principio de presuncion de inocencia subyace el
propdsito de las garantias judiciales, al afirmar la idea de que una persona es inocente
hasta que su culpabilidad sea demostrada. De lo dispuesto en el articulo 8.2 de la
Convencion se deriva la obligacion estatal de no restringir la libertad del detenido mas
alla de los limites estrictamente necesarios para asegurar que no impedira el desarrollo
eficiente de las investigaciones y que no eludira la accion de la justicia, pues la prision
preventiva es una medida cautelar, no punitiva.” La enunciada sentencia, determina que
la prision preventiva es una medida de restriccion personal que debe ser aplicada
excepcionalmente.

Para la interpretacion constitucional, que consta en el Cédigo Organico Integral
Penal, es de fundamental importancia la aplicacion del principio de supremacia de la
Constitucién y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, siendo estos
principios de contenido garantista, que tienen una estrecha relacion con los derechos
humanos y deben ser tomados en cuenta en el momento de aplicar todos y cada uno de
los articulos del Codigo Organico Integral Penal.

Conclusiones

El Ecuador es un estado de derechos y justicia social, que brinda una tutela judicial
efectiva de los derechos, por ende todas las medidas aplicadas deben estar al margen del
respeto a los derechos fundamentales. Dentro de un proceso penal los Jueces de Garantias
Penales, tienen como su principal competencia garantizar los derechos de la persona
procesada durante las etapas procesales y dictar medidas cautelares, previa solicitud
fundamentada de la fiscalia. Sin embargo, al dictarse la prision preventiva, nos
encontramos frente a una dicotomia o contradiccidn, ya que va en contrario con el
principio de presuncion de inocencia, de conformidad a lo establecido en el articulo 5



numeral 4 del Cédigo Organico Integral Penal, aunado a ello en la practica procesal penal,
esta medida ha sido objeto de uso arbitrario o de uso excesivo al considerarla como
primera opcion para asegurar los resultados de un proceso, por lo que podemos concluir
que el problema no estd inmerso en la legislacion penal, sino en la interpretacion y
aplicacion de la norma por parte de quien la solicita (fiscalia) y quien la ordena (Juez de
Garantias Penales), quienes se fundamentan solo en la finalidad de garantizar la
comparecencia al proceso, temiendo a una posible evasion a la justicia. La administracion
de justicia, debe resaltar la funcién garantista que establece la Constitucion de la
Republica del Ecuador, a través de un verdadero proceso, considerando la valoracién y
ponderacion de derechos fundamentales en el proceso penal.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Bello, M. (2019). Excepcionalidad de la prision preventiva ¢Realidad o Quimera?
Otras instituciones del Derecho Procesal Penal y Derecho Penal. Lima, Peru:
Editores del Centro E. I. R. L.

Benavides, O. y Escudero, S. (2013). Manual de justicia constitucional ecuatoriana.
Corte Constitucional del Ecuador. Quito, Ecuador: Centro de Estudios
y Difusién del Derecho Constitucional.

Cabanellas, G. (1994). Diccionario Enciclopédico de derecho usual
Bueno Aires, Argentina: Editorial Heliasta S.R.L.

Caodigo Organico Integral Penal. Registrd oficial No. 180; lunes 10 de febrero 2014.
Editorial Carpol.

Cornejo, A. y Torres, M. (2019). Derecho penal y procesal penal a la luz de un
Constitucional de derecho. Quito, Ecuador: Corporacion de estudios y
publicaciones.

Corte Constitucional del Ecuador. (2020). Sentencia No. 8-20-1A/20.

(<<https://www.funcionjudicial.gob.ec/www/pdf/Sentencia%20CC%208-20-
IA.pdf>>).

Diaz, C. y Moreira, M. (2019). Teoria y practica del cédigo organico integral penal
(COIP). Los Rios, Ecuador: Editorial Juridica.

Ferrajoli, L. (1997). Derecho y razon. Teoria del garantismo penal
Madrid, Espafa: Editorial Trotta

Garat, D. (2016). El principio de proporcionalidad y su contrastacion empirica: La
resolucién de casos sobre derechos fundamentales. Espafia: Athenaica ediciones
universitarias.

Garcia, F. (2015). Cddigo Organico Integral Penal Comentado. Tomo |



Lima, Peru: Ara Editores.
Garcia, F. (2016). Cédigo Organico Integral Penal Comentado. Tomo Il
Quito, Ecuador: Latitud cero editores
Grijalva, J. (2012). Constitucionalismo en Ecuador. Corte Constitucional
para el periodo de transicion. Quito, Ecuador: Centro de Estudios
y Difusién del Derecho Constitucional.
Hernandez, T. (2013). ¢ Minima prision maxima desgracia? Una critica al principio de

minima intervencion penal. Quito, Ecuador: Corporacién de estudios y
publicaciones

Landa, A. (2010). Los derechos fundamentales en la jurisprudencia del tribunal
Constitucional. Lima, Per(: Palestra editores S. A. C.
Lépez, C. (2021). La prision preventiva en el proceso penal.
Lima, Peru: Editorial lustitia S. A. C.
Lujan, T. (2013). Diccionario penal y procesal penal.
Lima, Perl: Gaceta juridica.
Merino, S. (2014). Derecho Penal: Parte General
Quito, Ecuador: Editorial Juridica Del Ecuador
Santos, B. (2009). El debido proceso penal.

Quito, Ecuador: Corporacién de estudios y publicaciones



