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Resumen

El presente trabajo consiste en el estudio y analisis de medidas alternativas
distintas a la prision preventiva en audiencia de calificacion de flagrancia. Para su
realizaciéon se ha analizado los principios que rigen a la prision preventiva, su
problematica frente al principio de inocencia y su sustitucion en audiencias de
flagrancias por medidas no privativas de la libertad; teniendo en cuenta que la prision
preventiva es utilizada como una medida coercitiva para aplacar la alarma social
generada por el cometimiento de un delito, causando en la persona procesada un pre-
juzgamiento afectando de manera directa el principio de presuncién de inocencia y los
derechos de libertad reconocidos Tratados y Convenios Internacionales en materia de
Derechos Humanos. De la investigacion realizada, se concluye que la prision preventiva
no debe ser la regla general para todos los casos penales, y que en audiencia de
calificacion de flagrancia esta medida cautelar debe ser excepcional, debiéndose aplicar

medidas cautelares no privativas de la libertad.
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Abstract

The present work consists in the study and analysis of alternative measures other
than pretrial detention in flagrancy qualification hearing. In order to carry it out, the
principles governing pretrial detention have been analyzed, as well as its problems with
the principle of innocence and its replacement in flagrant hearings by non-custodial
measures; taking into account that pretrial detention is used as a coercive measure to
appease the social alarm generated by the commission of a crime, causing a pre-trial in
the person under trial directly affecting the principle of presumption of innocence and
the rights of freedom recognized International Treaties and Agreements on Human
Rights. From the investigation carried out, it is concluded that preventive detention
should not be the general rule for all criminal cases, and that in a flagrant qualification
hearing this precautionary measure must be exceptional, and precautionary measures

not involving deprivation of liberty must be applied.

Keywords: Precautionary measures, preventive detention, alternative measures
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1. Introduccion.

Gran parte de la doctrina constitucionalista expresa una vision contraria al abuso
de poder con la que se aplica la prision preventiva en la actualidad, teniendo en cuenta
que se vulnera el “Principio de Presuncion de Inocencia” consagrado como un derecho
humano por la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. La prision preventiva
desde este enfoque propasa los limites razonables y prudenciales del derecho, siendo
una herramienta eminentemente inconstitucional que lesiona y vulnera derechos

constitucionales.

La finalidad del presente trabajo consiste en promover la aplicabilidad de
medidas cautelares distintas a la prision preventiva en audiencia de calificacion de
flagrancia, con la finalidad de respetar y acoplar el sistema de justicia penal a los
preceptos sobre prision preventiva establecidos en la Constitucion, Tratados y

Convenios Internacionales.

Actualmente la prision preventiva es utilizada como un mecanismo de coercién
por el sistema de justicia penal ecuatoriano que tolera una aplicacién no adecuada de la
prision preventiva, esta medida cautelar privativa de la libertad se presenta como la
regla general para todo proceso penal, especialmente en audiencias de calificacion de
flagrancia. Desde la perspectiva social, la tension generada al sistema de justicia por la
sociedad que reprocha el cometimiento de una infraccion penal, repercute en los
operadores de justicia, quienes por dar un sentido de justicia acostumbran
generalmenteque en todo proceso penal se imponga la prision preventiva como un

mecanismo para proteger los derechos de la victima.

La Constitucién de la Republica del Ecuador vigente desde el afio 2008 dispone

en su articulo 77, numeral 1y 11, que el juzgador aplicara de forma prioritaria en todo
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proceso penal, sanciones y medidas cautelares sustitutivas a la privacion de libertad; la
privacion de libertad como medida cautelar sera aplicada de forma excepcional y en los
casos sefialados en la ley. De la misma manera el Cddigo Organico Integral Penal
vigente desde el 2014 establece en el articulo 522, seis modalidades de medidas
cautelares numeradas de forma prioritaria, de tal marera que la noma expresa que la
prision preventiva es el Gltima modalidad aplicable, pues su uso es de caracter
excepcional. En la préctica resulta ser todo lo contrario, pese a que existen medidas
cautelares alternativas, la prisién preventiva sigue siendo la norma general y la salida

mas facil, simple y rapida que mejorar el sistema procesal de justicia penal.

2. De las Medidas Cautelares.

Las medidas cautelares son un mecanismo del derecho procesal penal que
garantiza al érgano jurisdiccional la presencia de la persona procesada a su juzgamiento
con la finalidad que no obstaculizar la investigacion, el proceso ni la préactica de

pruebas.

Para el Jurista espafiol Gimeno Sendra, las medidas cautelares pueden
definirse con caracter general, como aquellas resoluciones motivadas del
6rgano jurisdiccional que pueden adoptarse contra el presunto responsable
de la accion delictiva, como consecuencia, de un lado, del surgimiento de su
cualidad de imputado y, de otro, de la fundada probabilidad de su ocultacion
personal o patrimonial en el curso se un procedimiento penal.(Sanz

Hermida, 2002, pag. 299)

Sin embargo, la aplicabilidad de las medidas cautelares presentan un conflicto

entre el poder punitivo del Estado y los derecho fundamentales; el interés del Estado por



La aplicabilidad de medidas cautelares distintas a la prisién preventiva en audiencia de calificacion de flagrancia.

dictaminar una sancion de orden penal en determinado delito y los derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion y Tratados Internacionales,
especialmente el principio de inocencia, que debe primar en el proceso penal. La
condicion de inocente hasta que no se demuestre lo contrario debe subsistir respecto a la
persona sometida a juicio, sin embargo en la al dictaminarse una medida cautelar
privativa de libertad se estd prejuzgando sobre lo que no existe y no puede llegar a

existir.

La transcendencia de un delito surge cuando se enciende la alarma social
repercutiendo en el debido proceso, esta alarma social causa en la sociedad un
sentimiento de impunidad que causa una presion social que rebasa los limites del
derecho, las medidas cautelares pierden su finalidad procesal y pasa a ser un mecanismo

de sancion para aplacar la presion social.

Colombo Campbell, en su obra Garantias Constitucionales del debido proceso

penal cita al jurista chileno Emilio PfefferUrquiaga, quien expresa que:

La obligacion constitucional de respetar y promover los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana brinda sustento a las medidas
cautelares que adopte el tribunal, entre las cuales cabe la restriccion o
privacion de la libertadde una persona, que puede lesionar aquellos derechos
para amparar a la victima o a otros potenciales lesionados, cuando existan,
por cierto, antecedentes que lo justifiquen y la decision judicial sea
susceptible de los recursos a los que pueda acudirse para

impugnarla.(Colombo Campbell, 2007, pag. 361)

En este sentido, es imprescindible establecer los limites que los derechos

humanos imponen al poder punitivo del Estado; menciona(Quintana Osuna, 2014), que
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“la jurisprudencia del sistema interamericano ha desarrollado claramente los limites del
poder punitivo del Estado, destacando siempre que este tiene que ser utilizado como
ultima ratio” (pag. 22). El Estado tiene la obligacion de respetar, garantizar y proteger a
la poblacion, su poder punitivo no puede ser utilizado como pretexto para limitar los

derechos fundamentales.

Las medidas cautelares constituyen una de las instituciones procesales mas
delicadas en el sistema de justicia, especialmente la prision preventiva, teniendo en

cuenta que esta ultima implica la restriccion del derecho de libertad.

3. De la Prisién Preventiva.

3.1. Generalidades.

La prision preventiva esta profundamente vinculada al Principio de Presuncion
de Inocencia, paraddjicamente la prision preventiva constituye una violacion a este
principio. La presuncion de inocencia se consagra como un principio en materia penal,
pues consagra un derecho intrinseco del ser humano, después de la vida como lo es la

libertad.

El Dr.(Zavala Baquerizo, 2004), define a la prision preventiva “como un acto
proveniente del titular del érgano jurisdiccional penal que procede cuando se cumplen
determinados presupuestos expresamente sefialados en la ley, y que tiene por objeto
privar de la libertad a una persona, de manera provisional” (pag. 220); asimismo sefiala
(Loza Avalos, 2013) que “la prision preventiva, es una medida cautelar de caracter
coercitivo, personal y provisional que afecta la libertad personal durante un breve

periodo de tiempo” (pag. 8).
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Uno de los grandes debates doctrinarios se presenta entre el atentatorio o no al
principio de inocencia por parte dela prision preventiva, una parte de la doctrina
considera que la prisién preventiva no atenta al principio de presuncién de inocencia,
puesto que, ésta es solo una medida cautelar que garantiza que el proceso penal
continue, la tesis que sostienen es que, aun restringidos sus derechos, no pierden la
calidad de inocente, hasta que mediante sentencia se demuestre lo contrario; es decir
esta parte de la doctrina sostiene la importancia del estado de Inocente durante el

proceso.

Sin embargo, otra parte de la doctrina sustentada en Derechos Humanos,
considera que el sistema penal abusa de esta figura que atenta con el derecho de libertad
y el principio de presuncion de inocencia establecido en Constituciones y Tratados
Internacionales, esta teoria apunta que la prision preventiva no debe ser la regla general

para todos los casos penales; la prisidn preventiva debe ser de caracter excepcional.

La prision preventiva debe ser impuesta en casos estrictamente excepcionales y
en la medida imprescindiblemente necesaria para garantizar los Derechos Humanos, no
se puede restringir el derecho a la libertad por una herramienta coercitiva utilizada
indistintamente como norma general para todo proceso penal. (Garcia Falconi, 2009)

afirma que:

La idea de justicia impone que el derecho de la sociedad a defenderse sea
conjugado con el individuo sometido a un proceso, en forma que ninguno de
ellos sea sacrificado en aras del otro, o sea, el derecho de reprimir y el

derecho primigenio del hombre a ser libre. (pag. 41)

Hay que recalcar que la prisién preventiva debe ser necesaria, se debe de

demostrar el fin que persigue, pero teniendo en cuenta que es una medida cautelar
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excepcional y no una pena anticipada. Aunque la prision preventiva asegura la
comparecencia del procesado a su juzgamiento, puede constituir un adelanto de la pena,
lo cual se encuentra expresamente prohibido por la Constitucion y Tratados

Internacionales ratificados por el Ecuador.

Entre los doctrinarios que apuntan a la tendencia deslegitimantes de la prision
preventiva, se encuentra el jurista italiano Ferrajoli, que expresa: que la perversion mas
grave por parte de los operadores de justicia ha sido la transformacion de un
instrumento exclusivamente procesal de ‘“estrictas necesidades sumariales” a un
instrumento de prevencion y defensa social; asimismo expresa que la prision preventiva
equivale de hecho a una presuncion de culpabilidad(Ferrajoli, 1995). Al determinar la

prision preventiva al procesado se estaria aplicando una ilegitima pena sin juicio.

Desde la perspectiva de Ferrajoli, la prision preventiva es un instrumento
“autoritario e inquisitivo” que se ha arraigado en la cultura penal consolidandose en
todos los ordenamientos juridicos que si bien su funcionalidad ha sido se asegurar la
presencia del imputado a su juzgamiento, se ha convertido para el sistema penal en una
herramienta de coercion basada tnicamente en “la presuncion de culpabilidad” que
provoca un juzgamiento anticipado considerado para Ferrajoli “una ilegitima pena sin

juicio” que transgrede el principio de presuncion de inocencia.

En tal sentido se sostiene que la prision preventiva no cumple sus fines
procesales, si no que busca una penalizacion inmediata, tal como lo asevera (Andrés
Ibafiez, 1996), la prision preventiva “desborda funcionalmente los limitesque le estan
asignados en tal caracterizacion formal, marcados en apariencia por las notas de

provisionalidad y accesoriedad, puesto que no sélo cumple fines procesales, sino que en
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su funcion efectiva aparece dotada de connotaciones sustantivas de penalizacién

inmediata” (pag. 16).

Compartiendo la teoria de Ferrajoli e Ibafiez, podemos llegar a la siguiente
conclusion, la prision preventiva ha perdido su esencia juridica, pues ha pasado a
convertirse en unmecanismo juridico de pre-juzgamiento utilizado por un sistema penal

que no esta acoplado al respeto de los Derechos Humanos.

El sistema penal ecuatoriano sobrelleva una aplicacion no adecuada de la prisién
preventiva, su objetivo principal es privar de su libertad a una persona con la finalidad
de tranquilizar la alarma social generada por el cometimiento de un delito; el poder que
genera la presion social hace que la justicia ecuatoriana vea a la prision preventiva como
un mecanismo para apaciguar la tension social generada, siendo una costumbre general
que en todo proceso penal se imponga la prision preventiva para satisfacer la necesidad

de justicia.

4. Principios que normalizan la prision preventiva.

La prision preventiva al ser una medida de privacion de libertad se encuentra regulada
por los siguientes principios con la finalidad de limitar su abuso por parte del poder

punitivo de Estado:

a. Principio de Inocencia.
b. Principio de Proporcionalidad.
c. Principio de Excepcionalidad (ultima ratio).

d. Principio de Provisionalidad.

4.1. a. Principio de Inocencia.

11
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Es uno de los principales principios que se contrapone a prision preventiva,
conocido también como “principio de presuncion de inocencia”, sostiene que toda
persona es inocente hasta que se demuestre lo contrario. Este principio frena la
arbitrariedad y el poder punitivo del Estado, por tanto que supone la inocencia del

individuo procesado hasta que mediante sentencia condenatoria se lo declare culpable.

El articulo 8.2 de la (Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos,
1969) establece que: “toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma
su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”. De igual manera el
articulo 76.2 de la (Constituciéon de la Republica del Ecuador, 2008) indica que: “se
presumira la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal, mientras no se declare

su responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada”.

La prisién preventiva es sin duda la mas grave y polémica de las
resoluciones que el érgano jurisdiccional puede adoptar en el transcurso del
proceso penal, esto debido a que mediante adopcion de esta medida cautelar

se priva al imputado de su derecho fundamental a la libertad.(Neyra Flores,
2015, pag. 161)

En tal sentido, la prision preventiva constituye una afectacion directa al principio

fundamental de presuncion de inocencia.

4.2. b. Principio de Proporcionalidad.

La proporcionalidad como principio que regula la prision preventiva se sustenta
en la temporalidad, es decir el limite de tiempo que es interpuesta esta medida cautelar,
por lo que debe existir una proporcionalidad entre la pena prevista para el tipo penal y el

lapso de tiempo que se interponga la prision preventiva; esta no puede ir mas alla y

12
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convertirse en una pena anticipada. (Garzon Mifiaca, 2008)afirma que: “el principio de
proporcionalidad, es una secuencia necesaria del principio de inocencia, pues este exige
que los procesados reciban trato de inocente o, como minimo, que no reciban un trato
peor que los condenados” (pag. 22).

La doctrina califica a este principio como el limite de los derechos
fundamentales, pues este responde a la idea de impedir un abuso del poder punitivo del
Estado que conlleva a la imposicion de medidas privativas de la libertad.

El principio de proporcionalidad, es el limite de los derechos
fundamentales, pues asi se controla la actividad de los poderes publicos
que inciden en la orbita de estos derechos; debiendo sefialar que la
presuncién de inocencia se desvanece, verificando si ha existido una
minima actividad probatoria, que practicada con todas las garantias
constitucionales 'y legales, pueda estimarse cargos en contra del

procesado.(Garcia Falconi, 2009, pag. 25).

4.3. c. Principio de Excepcionalidad (ultima ratio).

Menciona al respecto (Mariano R. La Rosa, 2016), que “el caracter excepcional
de la prision preventiva implica de manera concreta que los Estados hagan uso de otras
medidas cautelares que no impliquen la prision de libertad de los acusados mientras
dura el proceso penal” (pag. 19). Asi mismo la Comision Interamericana de Derechos
Humanos y otros Organismo Internacionales, han sugerido a los Estados “recurrir con
mayor frecuencia a las medidas cautelares no privativas de la libertad como parte de una
estrategia conducente a reducir el ndmero de personas en prisién preventiva, y

consecuentemente los niveles de hacinamiento” (Comisién IDH, Doc. 46/13, 30/12/13).

13
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La doctrina considera que la prision preventiva debe ser una media de Gltimo

recurso, debe ser la “dltima ratio” dentro del proceso penal, debido a que el Estado debe

recurrir a otras medidas no privativas de la libertad. Mariano R. La Rosa, cita del

informe de la CIDH sobre el uso de la prision preventiva en las Americas, el siguiente

texto:

El hecho de que muchos cddigos penales se refieran en primer término a la
prision preventiva, y luego contemplen las denominadas “alternativas a las
prision preventiva”, sugiere y conduce a una interpretacion segin la cual
laprision preventiva seria la primera medida a considerarse aplicable.
Cuando, por el contrario, de acuerdo con el derecho internacional de los
derechos humanos, la prision preventiva deberia ser la Ultima ratio, es decir
la Gltima via a la que debiera recurrirse cuando las otras medidas menos
gravosas no sean suficientes para garantizar los efectos del proceso. En
consecuencia, en los hechos, deberia ser el fiscal quien explique y sustente
por qué en el caso concreto no resulta apropiado, ni suficiente la aplicacion
de otras medidas cautelares no privativas de la libertad. El juzgador, por su
parte, debera evaluar la posibilidad de que los riesgos procesales puedan ser
neutralizados por medio de otras medidas cautelares distintas de la prision
preventiva, y si opta por imponer esta Gltima medida tiene el deber de
motivar y razonar suficientemente la necesidad y proporcionalidad de su
aplicacién. De esta forma, se garantiza ademas, el ejercicio adecuado del
derecho a defensa pues un analisis escalonado y gradual (de la medida
menos lesiva a la mas gravosa) permitiria a la defensa alegar y centralizar la

discusion en las cuestiones concretas del andlisis de necesidad y

14
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proporcionalidad de las medidas que se consideren.(Mariano R. La Rosa,

2016, pag. 19)

El problema que presenta las legislaciones americanas y en especial la
legislacion ecuatoriana, es que, la prision preventiva es utilizada de carécter ordinario,
es decir, cumplen una funcién de aseguramiento de comparecencia de la persona
procesada con la finalidad de asegurar las falencias de un sistema de justicia penal no
acoplado a las nuevas tendencias del derecho moderno, vulnerando derechos
fundamentales.

4.4. d. Principio de Provisionalidad o temporalidad.

Este principio supone que la prision preventiva “debe subsistir durante el tiempo
estrictamente necesario”, junto con el principio de proporcionalidad buscan que la
prision preventiva no dure mas del tiempo que sea necesario gradualmente con la pena,
siempre y cuando existan indicios suficientes para que se aplique, ya que si no existe
prueba suficiente ni indicios para establecerse, esta debe ser revocada de manera

inmediata.

La doctrina establece que para la imposicion de la prision preventiva, esta debe
reunir una serie de presupuestos legales, tales como: “indicios y prueba suficiente del
cometimiento de un delito, que la prisién preventiva es necesaria para asegurar la
comparecencia a juicio y que son insuficientes las medidas no privativas de la
libertad”’la doctrina insinda que sin estos requisitos no puede ser alegada una prision
preventiva y que deben buscarse medidas alternativas a esta medida cautelar. De la
misma forma la norma procesal ha establecido requisitos los cuales deben concurrir uno

con el otro de manera paulatina paraqué pueda ordenarse la prision preventiva,

15
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asimismo la norma establece su temporalidad (caducidad) y su revocatoria, acoplando a

esta institucion los principios establecidos por la doctrina.

El Codigo Organico Integral Penal ecuatoriano, vigente desde el afio 2014
establece en su articulo 534 la finalidad y los presupuestos legales para la prision

preventiva:

(Codigo Orgénico Integral Penal, 2014)Articulo 534.- finalidad y requisitos.-
Para garantizar la comparecencia de la persona procesada al proceso y el
cumplimiento de la pena, el fiscal podra solicitar al juzgador de manera
fundamentada, que ordene la prision preventiva, siempre que concurran los

siguientes requisitos:

1. Elementos de conviccion suficientes sobre la existencia de un delito de
ejercicio publico de la accion.

2. Elementos de conviccion claros y precisos de que el procesado es autor o
complice de la infraccion.

3. Indicios de los cuales se desprenda que las medidas cautelares no
privativas de la libertad son insuficientes y que es necesaria la prision
preventiva para asegurar su presencia en el juico o el cumplimiento de la
pena.

4. Que se trate de una infraccion sancionada con pena privativa de la libertad

superior a un afo.

De ser el caso, el juzgador para resolver sobre la prision preventiva debera
tener en consideracion si la el procesado incumplié una medida alternativa a

la prision preventiva otorgada con anterioridad.
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Aunque la normativa procesal penal ecuatoriana establece presupuestos para la
prision preventiva, esta es utilizada de forma comun con la ideologia de que el
procesado es un “peligro para la sociedad”. Incumpliendo los Convenios y Tratados

Internacionales en materia de Derechos Humanos.

5. Principios de la Prision Preventiva procedentes de la Jurisprudencia

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La prisidbn preventiva se encuentra caracterizada en dos articulos de la
(Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos, 1969) que expresan: “articulo
7.3.- nadie puede ser sometido a detencidon o encarcelamiento arbitrarios”, y “articulo
8.2.- toda persona inculpada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia

mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”.

De estos dos articulos, la Corte Interamericana ha derivado una extensa y rica
jurisprudencia sobre la prision preventiva, de la cual la jurista mexicana (Gémez Pérez,
2014), en su obra Jurisprudencia Interamericana sobre Prision Preventiva, extrae cinco

reglas o principios fundamentales de la prision preventiva que son:

1) La prision preventiva constituye una medida excepcional.

2) La prision preventiva debe ser proporcional.

3) Laprision preventiva debe ser necesaria.

4) La prision preventiva no puede estar determinada por el delito.

5) La prision preventiva no puede estar determinada por la gravedad del delito.

5.1. La prision preventiva constituye una medida excepcional.
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En el afio 2004 la Corte Interamericana emitio por primera vez una sentencia en
la cual se establecia que la prision preventiva era una medida que debia aplicarse solo
en casos excepcionales; la Corte IDH lo hizo al resolver el caso Tibi-Ecuador. En la
sentencia “la Corte considera indispensable destacar que la prision preventiva es la
medida mas severa que se le puede aplicar al imputado de un delito, motivo por el cual
su aplicacion debe tener un caracterexcepcional”(Caso Tibi vs. Ecuador, 2004).
Referente a este caso, la Corte IDH se pronunci6 en otro caso paralelo indicando que
“La regla debe ser la libertad del procesado mientras se resuelve acerca de su
responsabilidad penal”. Estas son sin duda las reglas mas importantes y elementales

sobre la prision preventiva.

(Gomez Pérez, 2014), menciona que “La Corte Interamericana dejo asi
claramente expresado que en el sistema interamericano prima la presuncion de
inocencia; que la prision preventiva, dentro de todas las medidas cautelares que se le
pueden aplicar a un imputado, es la mas severa y que debido a ello, siempre debe ser
excepcional” (p.210). La regla general debe ser la libertad del procesado y no su

detencion.

Al ser la prisién preventiva una medida excepcional, significa que no debe
aplicarse en la mayoria de casos, su aplicabilidad debe ser en casos sumamente
excepcionales, mas no como regla general en todos los casos penales ya que a criterio
de la Corte Interamericana, la prision preventiva debe ser de caracter inusual, es un
mecanismo que debe ser utilizado en ultimo recurso, puesto que su aplicacion debe

tener caracter excepcional y no de forma ordinaria.

En la misma linea de estudio es necesario referirse al articulo 9.3 del(Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966) ratificado por el Ecuador en 1969
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que dispone: “La prision preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe
ser la regla general”. De igual manera las (Reglas de Tokio), oficialmente Reglas
Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas no Privativas de Libertad, adoptada
por la Asamblea General de la ONU en resolucion 45/110 de 1990, establece lo

siguiente:

Articulo 6. La Prision Preventiva como ultimo recurso: 6.1. En el
procedimiento penal s6lo se recurrird a la prision preventiva como Gltimo
recurso, teniendo debidamente en cuenta la investigacion del supuesto delito
y la proteccion de la sociedad y de la victima. 6.2 Las medidas sustitutivas
de la prision preventiva se aplicaran lo antes posible. La prisién preventiva
no deberd durar méas del tiempo que sea necesario para el logro de los
objetivos indicados en la regla 6.1 y debera ser aplicada con humanidad y
respeto por la dignidad del ser humano. 6.3 El delincuente tendra derecho a
apelar ante una autoridad judicial en los casos en que se imponga prisién
preventiva.(Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no

privativas de la libertad, 1990)

Con lo expuesto queda claro que, existe jurisprudencia de la Corte
Interamericana, un Tratado Internacional sobre Derechos Humanos y Politicos, y una
Resolucidn sobre medidas no privativas de la libertad emitida por la Asamblea General
de las Naciones Unidas que comprometen juridicamente al Estado ecuatoriano a

emplear la prision preventiva solo de manera excepcional.

5.2. La prision preventiva debe ser proporcional.
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Este principio fue establecido por la Corte Interamericana al resolver el caso
Barreto Leiva contra el Estado de Venezuela, la CIDH dictamino su sentencia el 17 de
noviembre del 2009, declarando parcialmente responsable al Estado de Venezuela,
debido a que la justicia venezolana someti6 al funcionario publico Oscar Barreto Leiva
a una prision preventiva que se prolongé por un afo, dos meses y dieciséis dias,
superando por los dieciséis dias mas que la propia condena, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en su sentencia respecto a la prision preventiva, sostuvo lo

siguiente:

La prision preventiva se halla limitada... por el principio de
proporcionalidad, en virtud del cual una persona considerada inocente no
debe recibir igual o peor trato que una persona condenada. El Estado debe
evitar que la medida de coercion procesal sea igual 0 mas gravosa para el
imputado que la pena que se espera en caso de condena. Esto quiere decir
que no se debe autorizar la privacion cautelar de la libertad, en supuestos en
los que no seria posible aplicar la pena de prision, y que aquélla debe cesar
cuando se ha excedido la duracién razonable de dicha medida. El principio
de proporcionalidad implica, ademas, una relacion racional entre la medida
cautelar y el fin perseguido, de tal forma que el sacrificio inherente a la
restriccion del derecho a la libertad no resulte exagerado o desmedido frente
a las ventajas que se obtienen mediante tal restriccion.(Caso Barreto Leiva

vs. Venezuela, 2009)

(Gomez Pérez, 2014), menciona que el principio de proporcionalidad trae

consigo al menos cinco reglas, las cuales son:
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1) Debe existir una relacion entre la medida cautelar determinada y el fin
que persigue con ella, de maneara que el sacrificio impuesto al reo no sea
exagerado.

2) El estado debe evitar que la medida de coercion procesal sea igual o,
incluso, mas gravosa que la pena que puede esperar el procesado en caso
de condena.

3) No se debe autorizar la privacion cautelar de la libertad en supuestos en
los que no seria posible aplicar la pena de prision.

4) La prisién preventiva debe cesar cuando se ha excedido la duracién
razonable de dicha medida, y, por Gltimo,

5) Una persona considerada inocente no debe recibir igual o peor trato que

una persona condenada.

Todo Estado participe del sistema interamericano de Derechos Humanos, debe
respetar estas reglas en materia de prision preventiva que forman parte del principio de
proporcionalidad teniendo en cuenta que debe evitar que la prisién preventiva sea igual
0 mas gravosa gue la pena del imputado; es decir la prision preventiva de un proceso

penal se haya limitada a la proporcionalidad de la pena.

5.3. La prision preventiva debe ser necesaria.

Otro principio que fundamenta (Gomez Pérez, 2014) es el “principio de
necesidad en materia de prision preventiva”; este principio fue sustentado en sentencia
por la Corte Interamericana en el caso Palmara Iribarne contra el Estado Chileno, el
juicio se centrd en la libertad de expresion, sin embargo, la Corte en la sentencia

también se pronuncid respecto a la prision preventiva, fundamentando lo siguiente:
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El Estado puede ordenar la prision preventiva cuando se cumpla con los
requisitos necesariospara restringir el derecho a la libertad personal, existan
indicios suficientes que permitan suponer razonablemente la culpabilidad de
la persona sometida a un proceso y que sea estrictamente necesaria para
asegurar que el acusado no impedira el desarrollo eficiente de las
investigaciones ni eludira la accion de la justicia.(Caso Palamara Iribarne vs.

Chile, 2005), parr. 198

De lo citado (Gomez Pérez, 2014), nos indica que el principio de necesidad de la
prision preventiva implica tres requisitos para que se pueda dictaminar: primero, la
existencia de indicios que permitan suponer la culpabilidad; segundo, que sea necesaria

para el desarrollo de la investigacion y tercero, para asegurar el proceso.

Primero, es que existan indicios suficientes que permitan suponer la culpabilidad
del procesado para que pueda ser sometido a una prision preventiva; se debe cumplir
una serie de presupuestos legales como pruebas que demuestren el cometimiento del

delito y que sustenten que el acusado es el responsable directo.

Este primer requisito es, probablemente, el mas importante y el que mayores
problemas genera en la préctica procesal, pues para someter a una persona a
prision preventiva, no basta con que se acredite el cuerpo del delito y la
presunta responsabilidad; no es suficiente con que quede demostrado que se
cometié un delito —asi sea un delito “grave”™— Yy que el acusado es
probablemente el responsable, pues esas son las pruebas que se necesitan
para someter a una persona a proceso penal. Paradeterminarle a un procesado
la medida cautelar de prision preventiva se requieren mayores pruebas, se

debe cumplir con un estandar probatorio reforzado: son necesarias pruebas
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que especificamente demuestren, con una probabilidad muy alta, que el
acusado efectivamente es el responsable de la comision de ese delito. La
determinacion especifica del grado de reforzamiento de estas pruebas queda,
sin duda, al criterio del juzgador, pero lo que si resulta objetivo es el hecho
de que estas probanzas deben ser, en todo momento, superiores a las que se
requieren para someter a una persona a proceso penal, pues de lo contrario,
toda persona que fuese sometida a proceso automaticamente tendria que
estar en prision preventiva, lo cual no resulta aceptable(Gémez Pérez, 2014,

pag. 214)

Segundo, que la prision preventiva es necesaria para asegurar que el acusado no
impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones, (Gomez Pérez, 2014), nos dice
que “se requiere que exista peligro de que el imputado obstaculice la investigacion o el
desarrollo del proceso mismo; por ejemplo, que pueda destruir o robar pruebas, que
tenga la posibilidad de causar algin dafio a la victima o amenazar a los testigos, que
pueda coartar a los peritos, etcétera”. Debe ser indudable que el procesado demuestre un
peligro para las investigaciones y desarrollo del proceso para que se le pueda imponer la

prision preventiva.

Tercero, que sea indispensable para que el procesado no eluda la accion de

justicia, es decir, debe de existir un peligro eminente de fuga por parte del procesado.

Para que se cumpla con este requisito, debe existir un peligro real de evasion
de la justicia, uno que pueda apreciarse objetivamente, uno que
verdaderamente pueda hacer suponer que el acusado va a huir, lo que no
deberia ocurrir en los casos en que por razones de negligencia publica,

corrupcion, falta de control o falta de eficiencia de las autoridades policiacas

23



La aplicabilidad de medidas cautelares distintas a la prisién preventiva en audiencia de calificacion de flagrancia.

de un Estado, un procesado tenga posibilidades de escapar. Dicho mas
claramente, el estado no puede justificar la imposicion de la prision
preventiva solo porque no tiene suficientes recursos para perseguirla en caso
de fuga, o porque no tiene recursos para volverla a localizar(Gomez Pérez,

2014, pag. 215)

Estos tres requisitos sustentan el principio de la prision preventiva necesaria,
para que un Estado pueda decretarla en contra de una persona debe de existir un
fundamento juridico sustentando los tres requisitos que sirven de elemento para
garantizar la correcta imposicion de medidas cautelares. El autor de la obra “Principios
fundamentales y limitativos de la prision preventiva segiin la CIDH”, Mariano R. La
Rosa, cita el informe N° 86/09 del Corte Interamericana de Derechos Humanos que

expresa.

Por lo tanto, y de acuerdo con el criterio de necesidad, la prision preventiva,
al igual que el resto de las medidas cautelares, se debera imponer en tanto
sea indispensable para los objetivos propuestos. Es decir, que sélo procedera
cuando sea el Unico medio que permita asegurar los fines del proceso, tras
demostrarse que otras medidas cautelares menos lesivas resultarian
infructuosas a esos fines. Por eso, siempre se debe procurar su sustitucion
por una medida cautelar de menor gravedad cuando las circunstancias asi lo
permitan. En este sentido, pesa sobre el 6rgano a disposicion del cual se
encuentra el detenido la obligacion de disponer su libertad, aun de oficio,
cuando hayan cesado los motivos que originariamente la habian sustentado.
Pues, en atencion a su naturaleza cautelar la misma solo puede estar vigente
durante el lapso estrictamente necesario para garantizar el fin procesal

propuesto. (Mariano R. La Rosa, 2016, pag. 12)
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5.4. La prision preventiva no puede estar determinada por el tipo de delito.

El criterio de este principio surge de la sentencia emitida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos el 12 de noviembre de 1972 en el caso Suarez
Rosero contra el Estado de Ecuador, la CIDH establece que los Estados participes de la
Convencidn Interamericana de Derechos Humanos “no pueden dictar leyes contrarias a
la Convencion”. Entre los fundamentos mas importantes de la sentencia, podemos citar

los siguientes:

97.Como la Corte ha sostenido, los Estados Partes en la Convencion
nopueden dictar medidas que violen los derechos y libertades reconocidos en
ella (Responsabilidad internacional por expedicién yaplicacion de leyes
violatorias de la Convencion (arts. 1 y 2 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos), Opinion ConsultivaOC-14 /94 de 16 de diciembre de
1994. Serie A No. 14, parr. 36).Aunque las dos primeras disposiciones del
articulo 114 bis del Codigo Penal ecuatoriano asigna a las personas detenidas
el derechode ser liberadas cuando existan las condiciones indicadas, eldltimo

parrafo del mismo articulo contiene una excepcion a dichoderecho.

98.La Corte considera que esa excepcion despoja a una parte de lapoblacién
carcelaria de un derecho fundamental en virtud deldelito imputado en su
contra y, por ende, lesiona intrinsecamente atodos los miembros de dicha
categoria de inculpados. En el casoconcreto del sefior Suarez Rosero esa
norma ha sido aplicada y leha producido un perjuicio indebido. La Corte

hace notar, ademasque, a su juicio, esa norma per se viola el articulo 2 de la

25



La aplicabilidad de medidas cautelares distintas a la prisién preventiva en audiencia de calificacion de flagrancia.

Convencidén Americana, independientemente de que haya sido aplicada enel

presente caso.

99.En conclusién, la Corte sefiala que la excepcion contenida en el articulo
114 bis citado infringe el articulo 2 de la Convencion por cuantoel Ecuador
no ha tomado las medidas adecuadas de derecho interno que permitan hacer
efectivo el derecho contemplado en elarticulo 7.5 de la Convencion(Caso

Suarez Rosero vs. Ecuador, 1997)

La problematica del caso surge cuando el sefior Rafael Sudrez Rosero le fue
determinado por la justicia ecuatoriana una prision preventiva, permaneciendo con
aquella medida casi cuatro afios; el punto de debate se precisa en que la legislacion
penal ecuatoriana aducia que a las personas que se les hubiere determinado prision
preventiva serian puesta en libertad cuando la medida establecida sea igual o mayor de
la mitad de la pena maxima establecida para el tipo penal, exceptuandose los delitos
sancionados por la Ley sobre Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas, vigente en

aquel tiempo.

Frente a esto la Corte Interamericana sustento que: “Aunque las dos primeras
disposiciones del articulo 114 bis del Codigo Penal ecuatoriano asigna a las personas
detenidas el derechode ser liberadas cuando existan las condiciones indicadas, eldltimo
parrafo del mismo articulo contiene una excepcion a dichoderecho”(Caso Suarez Rosero
vs. Ecuador, 1997), parr. 97; considerando que la excepcion establecida en la legislacion
penal ecuatoriana despoja de un derecho fundamental en virtud del delito imputado en
su contra a las personas procesadas por delitos de tenencia, comercializacion y trafico

de sustancias psicotropicas. La corte concluyo que el Estado Ecuatoriano no ha
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armonizado su legislacion a lo establecido en la Convencion respecto a la prisién

preventiva.

(Gomez Pérez, 2014), menciona que “...de acuerdo con la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, no se puede limitar el derecho a la libertad
personal del que goza todo ser humano, solo “en virtud del delito imputado en su
contra”, lo que a la vista de todo lo que hemos visto hasta ahora, resulta indiscutible”
(pag.217). Siendo este criterio, un principio fundamental para la imposicion de la

prision preventiva.

5.5. La prision preventiva no puede estar determinada Unicamente por la gravedad

del delito.

Este ultimo principio que hace referencia (Gémez Pérez, 2014), es sobre “la
prohibicion de hacer depender la imposicién de la medida de prisién preventiva
solamente de la gravedad del delito”. Este surge después que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos resolviera el Caso Lopez Alvarez vs. Honduras. El sefior Lopez fue
detenido arbitrariamente por un grupo de militares y obligado a reconocer dos paquetes
de drogas con el objetivo de culparlo de posesion, venta y trafico de drogas, afios mas
tarde fue declarado inocente tras haber pasado un total de seis afios y cuatro meses

detenido bajo prision preventiva de forma injustificada.

En cuanto a la medida de prision preventiva que le fue impuesta al sefior
Lopez Alvarez por mas de seis afios, la corte estimé que al haber mantenido
el Estadohondurefio al sefior Lopez Alvarez bajo prision preventiva, se habia
violado su derecho a no ser sometido a detencion o encarcelamiento

arbitrarios, consagrado en la Convencién Americana sobre Derechos
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Humanos, y al respecto preciso: “las caracteristicas personales del supuesto
autor y la gravedad del delito que se le imputano son, por si mismos,
justificacion suficiente de la prision preventiva. La prision preventiva es una
medida cautelar y no punitiva”.Cuando una legislacion penal permite que se
decrete la medida de prision preventiva fundada Unicamente en la supuesta
gravedad del delito, en realidad permite la consecucion de muchas
arbitrariedades. Cualquier persona puede ser acusada de cualquier delito,
pero nunca resulta aceptable que la simple acusacion de un delito, por mas
grave que este pueda ser, motive automaticamente la privacion de la libertad

del acusado(Gbémez Pérez, 2014, pag. 219)

Los cinco principios de la prision citados son un extracto de jurisprudencia
emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que permiten crear un
conjunto de normas para mejorar el sistema penal respecto la prision preventiva; como
dice la autora antes citada “la prision preventiva sigue siendo la salida més facil, mas
simple, mas rapida mucho menos costosa, que mejorar el sistema de justicia penal”;
toda esta facilidad, simplicidad y rapidez a cambio de la trasgresion de derechos
fundamentales como la libertad y la presuncién de inocencia; como sociedad se
aceptando una vulneracion de derechos presente en el sistema de justicia penal y se esta
renunciando a un sistema de justicia justo y efectivo que valore los derechos
fundamentales de todo ser humano, la prision preventiva solo debe ser establecida por el
sistema de justica en ultima ratio como una media excepcional justificando su

necesidad.
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6. La Prision Preventiva y su tratamiento en la Constitucién de la

Republica del Ecuador.

A raiz de la vigencia de Constitucion de la Republica en el afio 2008, se ha visto
un avance notorio en materia de Derechos Humanos, se ha mejorado la eficacia de la
tutela judicial reconociendo una serie de derechos y garantias establecidos en Tratados y
Convenios internacionales; uno de esos avances son las garantias béasicas al debido
proceso establecidas en el articulo 77 de la Constitucion referente a todo proceso penal

en que se hubiere privado de la libertas a una persona.

Menciona el jurista argentino (Bidart Campos, 1981), que “las garantias basicas
son los procedimientos de seguridad creados a favor de las personas, para que
dispongan de los medios que hacen efectivo el goce de sus derechos subjetivos” (pag.
195); son aquellos procedimientos constitucionales que la Constitucion y la doctrina
ecuatoriana reconoce como ‘el debido proceso” para que se haga efectiva la tutela
judicial.

El articulo 76 numeral 2 de la (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)
establece que: “se presumira la inocencia de toda persona y serd tratada como tal,
mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia
ejecutoriada”; asimismo el articulo 11 numeral 3 establece como principio que: “los
derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los Instrumentos
Internacionales de Derechos Humanos seran de directa e inmediata aplicacion por ante y
cualquier servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte”.
Por lo tanto, los principios antes descritos de la prision preventiva emanados de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, son de directa aplicacién al momento de
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interponer la prision preventiva; el mismo articulo en su numeral 4 establece que
“ninguna norma podra restringir el contenido de los derechos ni de las garantias
constitucionales”, en concordancia con el articulo 417 que indica que “los tratados
internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo establecido en la
Constitucion. En el caso de los tratados y otros instrumentos internacionales de
derechos humanos se aplicaran los derechos pro ser humano, de no restriccion de

derechos, de aplicabilidad directa y de clausula abierta establecida por la Constitucion”.

El derecho “pro ser humano”o conocido como “pro homine” por la doctrina,
“deriva de la posicidon basica que los derechos fundamentales tienen, como elemento
estructural del ordenamiento y como valor fundamental del Estado de Derecho”,

menciona(Leon Bastos, 2010) citando a Mdnica Pinto; asi mismo menciona que:

El principio pro homine es un criterio hermenéutico que informa todo el
derecho de los derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la
norma mas amplia, o a la interpretacion mas extensiva, cuando se trata de
reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la
interpretacion més restringida cuando se trata de establecer restricciones
permanentes al ejercicio de los derechos o su suspension extraordinaria. Por
lo tanto, y tomando en cuenta que el articulo 31.1 de la Convencion de
Viena, podemos decir, que la interpretacion debe tener en cuenta el objeto y
la finalidad de los tratados sobre derechos humanos, es conceder a todos, los

derechos fundamentales en la mayor medida posible.(Ledn Bastos, 2010)

Respecto a la prision preventiva la Constitucion de la Republica del Ecuador

2008, establece en el articulo 77, que en todo proceso penal en que se haya privado de la
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libertad a una persona, se observaran las garantias basicas al debido proceso; el numeral

9 del mismo articulo indica:

Bajo la responsabilidad de la jueza o juez que conoce el proceso, la prision
preventiva no podra exceder de seis meses enlas causas por delitos
sancionados con prision, ni de un afio en los casos de delitos sancionados
con reclusién. Si se exceden estos plazos, la orden de prision preventiva

quedara sin efecto.(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

De igual manera el articulo 77 reitera en dos disposiciones relevantes el caracter
excepcional que tiene la privacion de la libertad, determindndole dos presupuestos
legales que son: el garantizar la comparecencia del procesado a su juzgamiento y

asegurar el cumplimento de la pena, la norma mencionada dice textualmente:

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 cuandosea
necesaria para garantizar la comparecencia en el proceso, o para asegurar el
cumplimiento de la pena; procederd por orden escrita de jueza o0 juez
competente, en los casos, por el tiempo y con las formalidades establecidas
en la ley. Se exceptian los delitos flagrantes, en cuyo caso no podra
mantenerse a la persona detenida sin formula dejuicio por mas de
veinticuatro horas. La jueza o juez siempre podra ordenar medidas cautelares

distintas a la prisién preventiva.

11. La jueza o juez aplicard 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

31



La aplicabilidad de medidas cautelares distintas a la prisién preventiva en audiencia de calificacion de flagrancia.

personalidad de la persona infractora y las exigencias de reinsercion social

de la persona sentenciada.(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

Para que se pueda ordenar la prision preventiva se debe tener en cuenta los
principios de presuncion de inocencia, proporcionalidad, excepcionalidad y
provisionalidad, inherentes en tratados internacionales aplicables a todo Estado de
Derecho. Es decir que estos principios deben llevarse al momento de aplicar justicia a
una correcta interpretacion de la normativa penal, constitucional y Tratados

internacionales que establezcan derechos fundamentales.

Como se ha dicho anteriormente, la prision preventiva no puede ser utilizada
como una medida coercitiva, ni como un mecanismo para apaciguar la conmocion
social del cometimiento de un delito, ya que esto afectaria de manera el principio de

presuncion de inocencia establecido en la constitucion y normas internacionales.

Cabe recalcar que la prision preventiva no debe ser la regla general de todo
proceso penal, ya que su caracter debe ser excepcional (Ultima ratio), el uso arbitrario y
desproporcionado de esta medida seria una anticipacion a la pena, es decir se estaria
pre-juzgando y vulnerando el principio de inocencia; esto a vista del derecho

internacional seria un abuso del poder punitivo del Estado constitucional de derecho.

(Garzon Mifaca, 2008), sostiene que “la detencidén preventiva contradice
todos los principios de proteccion que impiden el abuso del poder penal del
Estado. La sancion penal sé6lo puede ser impuesta luego de la sentencia
condenatoria firme, pues hasta ese momento rige el principio de inocencia,
es decir que las personas no pueden ser privadas de su libertad
anticipadamente. Sin embargo, el encarcelamiento preventivo conculca de

modo inevitable esas garantias: “El encarcelamiento preventivo funciona, en
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la practica como pena anticipada...Gracias a ello el imputado queda enla
misma situacion que un condenado pero sin juicio, sin respeto por el trato de
inocencia, sin acusacion, sin  prueba y sin defensa, cuando

constitucionalmente, su situacion deberia ser la contraria”. (pag. 48)

Constitucionalmente, la prision preventiva debe ser aplicada de manera
excepcional y aplicar medidas cauteles alternativas a la privacion de libertad con la

finalidad de respetar los derechos humanos estableciendo un sentido libertad y justicia.

7. De la Flagrancia.

7.1. Generalidades.

La palabra flagrancia proviene del latin flagareoarder; flagrancia es una palabra
utilizada en el derecho penal para referirse al hecho vivo y palpitante del cometimiento
de un delito cuyo acto proporciona la conviccion respecto a la responsabilidad y
culpabilidad del autor. el Diccionario de la Real Academia Espafiola sefiala que el
término ‘““flagrante” se refiere como adjetivo que expresa “que se estd ejecutando
actualmente”, “de tal evidencia que no se necesita pruebas” y de modo adverbial se
refiere “en el mismo momento de estarse cometiendo un delito, sin que el autor haya

podido huir”.

(Lopez Barja de Quiroga, 2001), expresa que “la flagrancia implica que el hecho
debe poder ser percibido directamente por los sentidos. Esto supone que en la
flagrancia no pueden plantearse problemas de indicios ni de indiferencias a partir de los
hechos, puesto que se trata de supuestos en los que el hecho se constata de forma directa

e inmediata” (pag. 409).
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Para (Carnelutti , 1950), la flagrancia es el delito en general, mientras se Ve,
0 sea para quien lo ve cometer; en otras palabras, para quien esta presente a
su cumplimiento. Esto quiere decir que la flagrancia “no es un modo de ser
del delito en si, sino del delito respecto a una persona; y, por €so, una
cualidad absolutamente relativa; el delito puede ser flagrante respecto a Ticio

y no flagranterespecto a Cayo”. (pag. 77)

La flagrancia es el acto por el cual se descubre a una persona en el cometimiento
de un delito, y esta es aprehendida en el acto o perseguida ininterrumpidamente por

menos de veinticuatro horas; el Codigo Organico Integral Penal indica al respecto:

Articulo 527.- Flagrancia.- se entiende que se encuentra en situacion de
flagrancia, la persona que comete el delito en presencia de una 0 mas
personas o cuando se la descubre inmediatamente después de su supuesta
comision, siempre que exista una persecucion ininterrumpida desde el
momento de la supuesta comision hasta la aprehension, asimismo cuando se
encuentre con armas, instrumentos, el producto del ilicito, huellas o
documentos relativos a la infraccién recién cometida.(Codigo Organico

Integral Penal, 2014)

La misma norma nos establece que para alegar persecucion ininterrumpida no
tiene que haber traspasado mas de veinticuatro horas contadas desde el cometimiento de

la infraccion hasta el momento de su aprehension.

La(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008), en su articulo 77 numeral 1
establece que “la privacion de la libertad se aplicard excepcionalmente cuando sea
necesaria [...] Se exceptuan los delitos flagrantes, en cuyo caso no podran mantenerse a

las personas detenidas sin formula de juicio por mas de veinticuatro horas”. La
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flagrancia es una excepcion a la privaciéon de la libertad sin orden judicial previa, al
momento del cometimiento del delito los agentes de la fuerza publica, sin orden judicial
tienen el derecho y la obligacién de detener al presunto autor de delito y ponerlo a
ordenes de un Juez de garantias penales para que dentro de las veinticuatro horas se le

realice la respectiva Audiencia de Calificacion de Flagrancia.

La doctrina hace referencia que coexisten ciertas caracteristicas que son propias
flagrancia, pudiéndose mencionar las siguientes: la inmediatez temporal, inmediatez

personal y necesidad urgente.

Inmediatez temporal, que consiste en que la persona esté cometiendo el
delito, o que se haya cometido momentos antes. El elemento central lo
constituye el tiempo en que se comete el delito. Lo inmediato es en el

momento mismo, lo que se esta haciendo o se acaba de hacer.

Inmediatez personal, es decir, que la persona se encuentre en el lugar de los
hechos en situacion que se infiera su participacion en el delito o con objetos

o0 huellas que revelen que acaba de ejecutarlo.

Necesidad urgente, se da ante un conocimiento fundado, directo e inmediato
del delito, por el cual, resulta urgente la intervencion de la policia para que
actue conforme a sus atribuciones y ponga término al delito. Esto se da ante
la imposibilidad de obtener una orden judicial previa. La caracteristica
propia de la inmediatez exige la intervencion policial en el delito.(Sanchez

Velarde, 2011, pag. 29)

Cabe mencionar, que para que se configure la flagrancia, es necesario que el
presunto autor haya superado las fases del “inter criminis” por lo que debe encontrarse

cometiendo el delito o a punto de cometerlo.
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(Sanchez Velarde, 2011)cita al jurista peruano Ore Guardia, quien sefiala que en
la doctrina procesal suele distinguirse hasta tres clases de flagrancia las mismas que
varian segun el alejamiento temporal que existe entre la conducta delictuosa y la

aprehension de su autor:

Flagrancia estricta: Hay flagrancia estricta cuando el sujeto es sorprendido
y detenido en el momento mismo de estar ejecutando o consumando el
delito, concepto que se encuentra vinculado con las fases consumativa o

ejecutiva del hecho punible.

Cuasiflagrancia: Se da cuando un individuo ya ha ejecutado el hecho
delictivo, pero es detenido poco después, ya que no se le perdié de vista
desde entonces. Por ejemplo, un sujeto roba un artefacto y es visto en el acto
de perpetrar el latrocinio, siendo perseguido por quien o quienes lo han

sorprendido y es detenido.

Presuncion de flagrancia: En este caso el individuo ni ha sido sorprendido al
ejecutar o consumar el delito, y tampoco ha sido perseguido luego de
cometido. So6lo hay indicios razonables que permiten pensar que él es el

autor del hecho.(Sanchez Velarde, 2011, pag. 30)

Las caracteristicas citadas configuran la flagrancia del cometimiento de un
delito, por lo que, en estos casos, cualquier particular que hubiere presenciado el hecho
podra aprehender a la persona que hubiere cometido la infraccién y ponerlo a 6rdenes
de un agente policial para que este sea llevado a una unidad de flagrancia u puesto a
orden de un juez de garantias penales para que dentro de las 24 horas se realice la

respectiva audiencia de calificacion de flagrancia.
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8. Audiencia de Calificacion de Flagrancia.

Desde la perspectiva del Cédigo Orgénico Integral Penal, el sistema procesal
penal se fundamenta el en principio de oralidad, por lo que todas las audiencias son
orales, en tal sentido la audiencia de calificacion de flagrancia serd oral y publica. La

normativa penal respecto a la audiencia de flagrancia menciona lo siguiente:

(Codigo Organico Integral Penal, 2014), Articulo 529.- Audiencia de
Calificacion de Flagrancia.- en los casos de infraccion flagrante, dentro de
las veinticuatro horas desde que tuvo lugar la aprehension, se realizara la
correspondiente audiencia oral ante la o el juzgador, en la que se calificara la
legalidad de la aprehension. La o el fiscal, de considerarlo necesario
formulara cargos y de ser pertinente solicitara las medidas cautelares y de

proteccion que el caso amerite y se determinara el proceso correspondiente.

Tal como detalla el articulado, una vez aprendidala persona en delito flagrante,
esta es llevada ante un juez de garantias penales para que dentro de las veinticuatro
horas contadas desde la aprehensidn, se le realice la respectiva audiencia de calificacion
de flagrancia; teniendo en cuenta que la (Constitucion de la Republica del Ecuador,
2008), en su articulo 77 numeral 1 indica que “[...] Se exceptuan los delitos flagrantes,
en cuyo caso no podran mantenerse a las personas detenidas sin formula de juicio por
mas de veinticuatro horas”. En la audiencia el juzgador calificara la legalidad de la
aprehensidn para lo cual los agentes que realizaron la aprehension deberan comparecer a
audiencia sustentando los motivos que le llevaron a realizar la aprehensién junto con las

pruebas. La fiscalia de ser necesario formulara cargos en contra del procesado y de ser
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necesario solicitara de forma motivada al juzgador que se impongan medidas cautelares

y segun la gravedad del delito se establezca el tipo de procedimiento a seguir, que segun

lo establecido en el Cdédigo Organico Integral Penal puede ser procedimiento directo si

el delito calificado como flagrante es de los sancionados con pena maxima privativa de

la libertad de hasta cinco afios o procedimiento ordinario en caso de que sobrepase el

méaximo de la pena establecido para el procedimiento directo; o dependiendo las

circunstancias, los demas procedimientos establecidos en la normativa procesal penal.

formalidades establecidas por el Cédigo Organico Integral Penal, la sustanciacion de la

En la préactica, la audiencia de calificacion de flagrancia estd compuesta de

audiencia se da de la siguiente manera:

Se verifica la presencia de los sujetos procesales(fiscal, victima, aprehendido
y los defensores).

Inicia la audiencia con la lectura del parte de aprehension, respecto del cual
el Juez de garantias penales, le pide al sospechoso que si considera necesario
diga algo para su defensa respecto al contenido del parte se aclara que adn
no hay consenso entre los jueces, unos solo se limitan a leer el parte; y, otros
— Juez garantista- lee todo el parte, incluyendo la denuncia, versiones, etc. —
dilatacion de la audiencia-.

Acto seguido el Juez consulta al sospechoso sobre el cumplimiento de la
normativa del debido proceso al momento de su aprehension; es decir
pregunta de forma clara y sencilla sin utilizar términos juridicos complejos,
si se le ha informado de sus derechos constitucionales, como: apermanecer
en silencio, a contactarse con un familiar, y a contar con el patrocinio de un

abogado etc.
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Cumplido este requisito, el Juez calificara la flagrancia, este momento no
puede omitirse ya que puede darse el caso que se trate deuna detencion
arbitraria, en cuyo efecto se pondra inmediatamente en libertad, sin perjuicio
de continuar la audiencia.

Calificada la flagrancia, se le concede la palabra al fiscal, quien podra:
formular cargos y solicitar el inicio de la instruccion fiscal; o continuar con
la investigacion previa —caso en que se dispondra la libertad del
aprehendido-.

Si se dicta la instruccion, por el contrario el fiscal debera tener en cuenta que
se cumpla con lo determinado en el Art. 590 del CddigoOrganico Integral
Penal, ademas de la solicitud de medidas cautelares y de proteccion.

El fiscal ademas podra solicitar al abogado delprocesado que se someta a los
procedimientos especiales establecidos en el CodigoOrganico Integral Penal
como son el abreviado y el directo.

Con todas las formulaciones realizadas por el fiscal incluyendo Ila
posibilidad de sujetarse a los procedimientos especiales el Juez de garantias
penales correrd traslado al defensor del procesado para que alegue respecto
de los fundamentos de la instruccion, acepte o niegue los procedimientos
sugeridos y la peticion de medidas cautelares, en caso de haber realizado
Fiscalia -escuchada su exposicion-, el Juez debera resolver de forma oral y
motivada, si concede o no las medidas solicitadas, con lo que se da por
terminadala audiencia.

En caso de aceptar la aplicacion de alguno de losprocedimientos especiales

sea el abreviado, o el directo el Juez dictara sentencia, en el primer caso sera

39



La aplicabilidad de medidas cautelares distintas a la prisién preventiva en audiencia de calificacion de flagrancia.

condenatoria; vy, en el segundo caso podra ser condenatoria o ratificatoria de
inocencia.

= El secretario del juzgado hard un acta resumen de las intervenciones de los
presentes y de las resoluciones del agente fiscal ydel Juez. Esta acta no
constituye transcripcion de la audiencia, puesto que por principio de oralidad
esta audiencia es grabada mediante el dispositivo electronico del Consejo de
la Judicatura. El acta debera ser impresa luego de finalizada la audiencia,
debe estar firmada por las partes, siendo obligatorio que conste la firma del
representante del Ministerio Pablico, si decide hacer instruccion fiscal.(Haro

Guevara, 2015, pag. 25)

En esta audiencia por lo general se dicta prision preventiva con la finalidad de
garantizar la presencia del procesado al posterior proceso penal, pese a que la normativa
penal da varias modalidades de medidas cautelares, la prision preventiva resulta ser la

regla general para las audiencias de flagrancias .

9. Sustitucion de la Prision Preventiva como Medida Cautelar en la

Audiencia de Calificacion Flagrancia.

Desde el punto de vista procesalista, es inconcebible que se sustituya la prision
preventiva por una medida cautelar no privativa de libertad en la audiencia de
calificacion de flagrancia, pero desde el punto de vista del Derecho Humano referente a
lo Penal, la prision preventiva debe ser el altimo recurso aplicado a un imputado, en
otras palabras la prision preventiva no debe ser la regla general en las medidas

cautelares.
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En consecuencia, como se ha dicho en parrafos anteriores, la excepcionalidad de
la prision preventiva implica que el sistema de justicia penal haga uso de otras medidas
cautelares que no impliquen la prision preventiva. La normativa penal vigente COIP,
establece en su articulo 529 respecto a la audiencia de calificacion de flagrancia, lo
siguiente: “[...] la o el fiscal, de considerarlo necesario, formula cargos y de ser
pertinente solicitara las medidas cautelares y de proteccion que el caso amerite y se
determinara el proceso correspondiente”. En la practica resulta ser que la prision
preventiva es la regla general a pesar que la misma normativa penal establece en el
articulo 522, seis modalidades de medidas cautelares que son: 1. Prohibicion de
ausentarse del pais, 2. Obligacion de presentarse periédicamente ante el juzgado, 3.
Arresto domiciliario, 4. Dispositivo de vigilancia electronica, 5. Detencion, y 6. Prisién
preventiva; indicando de forma expresa “que se aplicaran de forma prioritaria a la

prision preventiva”.

De la misma forma la (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008) en su
articulo 77 numeral 1 establece que: “la privacion de la libertad se aplicara
excepcionalmente cuando sea necesaria para garantizar la comparecencia la proceso
[...]” yen el numeral 11 del mismo articulado indica que “el juzgador aplicara de forma
prioritaria sanciones y medidas cautelares alternativas a la privacion de libertad
contempladas en la ley”mencionado que las sanciones alternativas seran aplicadas de

acuerdo con las circunstancias y la personalidad de la persona infractora.

Es comun observar que en la mayoria de las audiencias de calificacion de
flagrancia la prision preventiva es la regla general para todo caso penal,pareciere ser que
el caracter de excepcionalidad establecido en la norma constitucional, no fuere
suficiente paraque los operadores de justicia apliquen medidas cautelares no privativas

de libertad.
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Desde la doctrina constitucionalista y garantista de derechos, hasta los Tratados
y Convenios Internacional de Derechos Humanos, se refieren a la prision preventiva
como una medida de ultimo recurso. Las(Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre
las medidas no privativas de la libertad, 1990)establecen que “en ¢l procedimiento penal
solo se recurrira a la prision preventiva como ultimo recurso, teniendo debidamente en
cuenta la investigacion del supuesto delito y la proteccion de la sociedad y de la

victima”.

El (Informe sobre el uso de la prision preventiva en las Americas, 2013)
establece: La naturaleza excepcional de la aplicacion de la prisién
preventiva, de acuerdo con criterios de necesidad y proporcionalidad, es un
elemento que necesariamente debe estar presente en toda politica criminal
que tome en consideracion los estandares del Sistema Interamericano... ES
decir, el estar en libertad mientras dure el proceso penal, es un derecho del
acusado, y como tal sélo puede ser restringido de manera excepcional y con
estricto apego a las normas establecidas en los instrumentos internacionales
que lo establecen. No se trata pues de una prerrogativa o un beneficio, sino
de un derecho establecido para proteger bienes juridicos tan fundamentales

como la libertad, e incluso, la integridad personal.

La aplicabilidad de estos preceptos no debe ser la excepcion en el sistema
procesal penal ecuatoriano, el hecho de ser flagrante el cometimiento de una infraccion
no es suficiente para que se imponga prision preventiva en la audiencia de calificacion
flagrancia; se debe tener en cuenta las circunstancias que llevaron al cometimiento de la
infraccion y si la prision preventiva es realmente necesaria, caso contrario se debe

buscar medidas cautelares sustitutivas de no privacion de libertad.
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10. Medidas Cautelares distintas a la Prision Preventiva.

10.1. Alternativas a la prision preventiva.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos en su informe quinto sobre
los derechos humanos en Guatemala promueve el uso de otras medidas cautelares
distintas a la prision preventiva con la finalidad de modernizar el sistema de justicia
penal para promover un equilibrio entre los derechos humanos y el poder punitivo del

Estado.

En suma, la Comision considera que promover un mayor uso de otras
medidas cautelares distintas de la prision preventiva no solo es congruente
con el principio de excepcionalidad de la prision preventiva y con el derecho
a la presuncion de inocencia, sino que es de aquellas medidas que por su
naturaleza resultan en principio sostenible yeficaces como parte de una
estrategia integral para hacer frente al hacinamiento. Desde una perspectiva
mas amplia, la modernizacion de la administracion de justicia debe tomar en
cuenta el uso de medidas no privativas de la libertad como medio para
optimizar la utilidad social del sistema de justicia penal y los recursos con
que cuenta(CIDH. Quinto informe sobre la situacion de los derechos
humanos en Guatemala, Cap. VI, parr. 36); citado por:(Mariano R. La Rosa,

2016, pag. 21)

De igual manera la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en su
informe 46/13 sobre el uso de la prision preventiva en las Américas, propone un
catalogo de medidas alternativas como estandar fundamental de aplicacion de una
medida menos gravosa que la prision preventiva.
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Asi, la Comision propone, entre otras posibles, el siguiente catalogo de
medidas alternativas: (a) la promesa del imputado de someterse al
procedimiento y de no obstaculizar la investigacion; (b) la obligacion de
someterse al cuidado o vigilancia de una persona o institucion determinada,
en las condiciones que se le fijen; (c) la obligacion de presentarse
periédicamente ante el juez o ante la autoridad que él designe; (d) la
prohibicion de salirsin autorizacion previa del ambito territorial que se
determine; (e) la retencion de documentos de viaje; (f) la prohibicion de
concurrir a determinadas reuniones o de visitar ciertos lugares, de acercarse
0 comunicarse con personas determinadas, siempre que no se afecte el
derecho a la defensa; (g) el abandono inmediato del domicilio, cuando se
trate de hechos de violencia doméstica y la victima conviva con el imputado;
(h) la prestacion por si 0 por un tercero de una fianza o caucion pecuniaria;
(i) la vigilancia del imputado mediante algin dispositivo electronico de
rastreo o posicionamiento de su ubicacion fisica; y (j) el arresto en su propio
domicilio o en el de otra persona, sin vigilancia o con la que el juez
disponga. La Comisién considera como estandar fundamental de aplicacion,
que siempre que el peligro de fuga o de entorpecimiento de la investigacién
pueda ser evitado razonablemente mediante la aplicacion de una medida
menos gravosa para el imputado que la requerida por el fiscal, el juzgador
deberd optar por la aplicacion de aquella, sea en forma individual o
combinada. (Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre
el uso de la prision preventiva las Américas, Doc. 46/13, 30/12/13); citado

por:(Mariano R. La Rosa, 2016, pag. 20)
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11. Conclusiones.

Conforme a la investigacion realizada podemos llegar a las siguientes

conclusiones:

1. La prisién preventiva dentro del sistema procesal penal ecuatoriano presenta una
aplicacion no adecuada, no cumple con sus fines procesales, sino mas bien, busca un
prejuzgamiento sobrepasando los limites del derecho. EI cometimiento de un delito
genera una necesidad de justicia por parte la sociedad, esto repercute en la audiencia de
calificacion de flagrancia donde la prision preventiva es la solucién para tranquilizar esa
alarma social generada. Es comun que en toda audiencia de formulacién de flagrancia la
prision preventiva sea la regla general de las medidas cautelares.

2. El caracter excepcional de la prision preventiva, no solo estd reconocida por la
Constitucion de la Republica, sino también por los Tratados y Convenios
Internacionales en materia de Derechos Humanos, de tal manera que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado al respecto, indicando que “la
prision preventiva es la medida méas severa que se le puede aplicar al imputado de un
delito, motivo por el cual su aplicacion debe tener un caracter excepcional”, la regla
general debe ser la libertad del procesado y no la prision preventiva mientras se resuelve
su responsabilidad penal.

3. Las medidas alternativas a la prision preventiva presentan un reto al sistema
procesal penal por parte de los operadores de justicia, pese a que la normativa procesal
penal establece que la las medidas no privativas de la libertad se estableceran de forma
prioritaria a la privacion de libertad, resulta ser que en la practica es todo lo contrario
pareciere ser que “la prision preventiva sigue siendo la salida mas facil, mas simple,
mas rapida y mucho menos costosa que mejorar el sistema de justicia penal”. El Estado

debe promover y exigir a los operadores de justicia el uso de medidas cautelares no
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privativas de la libertad (teniendo en cuenta la gravedad del delito, circunstancias y
personalidad del procesado) con la finalidad de garantizar derechos para alcanzar un

sistema de justicia justo para todos los ciudadanos.

Con lo antes expuesto podemos concluir que el uso de la prision preventiva debe
ser de caréacter totalmente excepcional en las audiencias de calificacion de flagrancia y
no la regla general; los operadores de justicia deben garantizar los preceptos legales
sobre prision preventiva establecidos en la Constitucion, Tratados y Convenios
Internacionales, con la finalidad de aplicar medidas cautelares distintas a la privacion de

la libertad.
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