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RESUMEN

La prision preventiva se conceptualiza como una medida
cautelar, para garantizar la inmediacion de la persona im-
putada a las diferentes etapas del proceso penal; constitu-
ye un mecanismo de cautela y no de control social, como
errbneamente se ha aplicado en los ultimos afios en el
Ecuador. El presente articulo, se propone analizar el alcan-
ce de la prision preventiva, su finalidad, objeto y regulacion
normativa. Es necesario tener en cuenta que el deber juri-
dico de fiscalia y la funcion jurisdiccional, para garantizar
seguridad juridica bajo especial cumplimiento al principio
de motivacion; establece el estudio de la prision preventi-
va en apego a criterios de necesidad, proporcionalidad y
excepcionalidad, como medida de ultima ratio. Para ejecu-
tar esta investigacion se emplea una metodologia mixta, a
través de los métodos inductivo — deductivo, que eviden-
cian la aplicacion indebida de la prision preventiva en el
sistema procesal ecuatoriano; donde, en la mayoria de los
casos, la prision preventiva se ha constituido como un ins-
trumento de anticipacion de pena, y no de cautela proce-
sal, desnaturalizando el verdadero objeto de esta medida
extrema, vulnerando el principio de inocencia y el derecho
a la libertad del imputado.

Palabras clave:

Proceso penal, medidas cautelares, prision preventiva,
inmediacion.

ABSTRACT

Preventive detention is conceptualized as a precautionary
measure, to guarantee the immediacy of the accused per-
son at the different stages of the criminal process; It consti-
tutes a precautionary mechanism and not social control, as
has been erroneously applied in recent years in Ecuador.
This article intends to analyze the scope of preventive de-
tention, its purpose, object and normative regulation. It is
necessary to take into account that the legal duty of the
prosecution and the jurisdictional function, to guarantee le-
gal certainty under special compliance with the principle of
motivation; establishes the study of preventive detention in
adherence to criteria of necessity, proportionality and ex-
ceptionality, as a measure of last resort. To carry out this
investigation, a mixed methodology is used, through induc-
tive - deductive methods, which show the misapplication
of preventive detention in the Ecuadorian procedural sys-
tem; where, in most cases, preventive detention has been
established as an instrument to anticipate sentence, and
not procedural precaution, distorting the true object of this
extreme measure, violating the principle of innocence and
the right to freedom of the prisoner accused.

Keywords:

Criminal process, precautionary measures, preventive de-
tention, immediacy.

REVISTA METROPOLITANA DE CIENCIAS APLICADAS | Revista Cientifica Multidisciplinaria de la Universidad Metropolitana de Ecuador
E-mail: revista@umet.edu.ec

Volumen 6 | Nimero S1 | Marzo-2023

19



INTRODUCCION

El Derecho Penal se erige como un Derecho de tutela de
bienes juridicos, entendidos éstos, como bienes materia-
les e inmateriales, de importancia para las personas que
conviven en sociedad. En ese sentido, una de las finalida-
des de esta rama del Derecho, es mantener un caracter
preventivo, encaminado a que el ciudadano cumpla con
su rol en comunidad.

O, dicho de otra forma, la sociedad espera y exige del
ciudadano un estereotipo de comportamiento en apego
a la ley y las buenas costumbres, pues la conducta, sea
por accioén u omision en contra del ordenamiento juridico,
que desdiga el rol de cada persona y que lesione un bien
juridico protegido, establece como consecuencia un acto
de interés para la justicia penal. Sistema de justicia que
tendréa que prever un reproche social a dicha conducta,
que se traduce en una respuesta penal que, generalmen-
te, tiene el caracter de pena. La que, entre sus fines, per-
sigue prevenir nuevos acontecimientos como éstos, co-
adyuvando a mantener el orden y la paz social.

Es menester recordar que el Derecho Penal es de ulti-
ma instancia, y, por ende, prevalece en él, el principio
de minima intervencion, por lo que la norma subijetiva
penal establecera cuéles conductas son lesivas y ame-
riten la intervencion punitiva del Estado. Eso en cuanto al
derecho penal como ciencia juridica de interés publico,
0 como propiamente debe ser llamado, rama del dere-
cho de caracter publico subjetivo. Sin embargo, desde
la Optica del Derecho Procesal Penal, se busca limitar el
poder punitivo estatal, lo cual, precisamente, es una de
las funciones mas importantes de la dogmatica juridico
penal, garantizando asi, al infractor, un debido proceso
en el juzgamiento de la infraccion cometida. Ademas de
que, como medio y no fin del proceso, se busque la rea-
lizacion de la justicia y la verdad histérica, confiriendo a
la victima un resarcimiento, en la medida de lo posible,
de su derecho o bien juridico vulnerado, a través de la
reparacion integral.

Es asi como, dentro del espectro normativo procesal pe-
nal del Ecuador, puede encontrarse al Cédigo Organico
Integral Penal (Ecuador. Asamblea Nacional, 2014), cuer-
po normativo que regula la actividad penal en su parte
dogmatica y en la parte especial donde recoge cada uno
de los tipos penales prohibidos en sociedad; y finalmen-
te, en una tercera parte donde regula la actividad pro-
cesal de juzgamiento a los actos penalmente relevantes,
y es ahi, donde se profundiza el motivo de estudio del
presente articulo cientifico.

Dentro del devenir procesal de juzgamiento, formalmente,
el proceso penal parte con la audiencia de formulacion de
cargos, en la que el titular de la accion penal publica, que
es Fiscalfa, solicita a la autoridad judicial la aplicacion de
medidas cautelares. Entendidas éstas, como garantias
del proceso de juzgamiento para asegurar la presencia

del imputado en la causa, es decir, avalar su inmediacion
en cada una de las etapas procesales. Diligencia que da
cabida al inicio de la instruccion fiscal.

En este bagaje de la institucion juridica de Medidas
Cautelares, el Codigo Organico Integral Penal (Ecuador.
Asamblea Nacional, 2014), recoge medidas tanto de ca-
racter real (en relacion a los bienes), como personales
(en relacion a las personas), que para su aplicacion se
establecera de forma prioritaria aquellas que garanticen
la libertad del procesado, con respecto aquellas que de-
terminen la privacion de este derecho fundamental, tal
como lo constituye <<la Prision Preventiva>>, que pue-
de restringir injustificada e innecesariamente derechos si
ésta no responde a criterios objetivos para su aplicacion.

Por lo que, para el estudio de la medida cautelar de pri-
sion preventiva, misma que ha sido ampliamente discu-
tida y analizada a nivel doctrinal y jurisprudencial, se la
considera como una medida privativa de libertad de ulti-
ma ratio (Ultima razén), que amerita para su aplicacion, la
observancia de criterios de proporcionalidad, necesidad
y de ponderacién que permitan su implementacion desde
la perspectiva de excepcionalidad motivada.

Lo que conlleva a dilucidar su verdadero sentido, una me-
dida cautelar de ultima instancia que permita a los actores
procesales su uso objetivo, desde Fiscalia, que debe jus-
tificar su aplicacion sobre aquellas medidas no privativas
de la libertad, hasta la administracion de justicia que, ante
la peticion del Ministerio Fiscal, llega al convencimiento
para imponer prision preventiva de manera motivada.

Empero, la aplicacion de la prision preventiva no puede
ser observada desde la orilla procesal de Fiscalia y los
Administradores de Justicia, pues el derecho procesal
moderno exige de los abogados patrocinadores, los co-
nocimientos necesarios para en audiencia, debatir estas
y otras instituciones propias del derecho, siempre en aras
de que prevalezca la justicia, la verdad y una defensa en
libertad.

Este articulo, entonces, pretende desentrafiar la aplica-
cion jurisdiccional de la Prision Preventiva conforme su
regulacion en el texto constitucional ecuatoriano y en
el Codigo Organico Integral Penal (Ecuador. Asamblea
Nacional, 2014), determinando si responde a criterios
técnicos juridicos de aplicaciéon, o si, por el contrario,
esta ha sido mal utilizada en el sistema adjetivo penal en
desmedro de uno de los derechos mas privilegiados del
ser humano, como es la libertad, vulnerando también el
estado de inocencia a través de una medida, que pue-
da implicar anticipacion de pena o del tratamiento como
culpable.

DESARROLLO

Las medidas cautelares, desde la perspectiva del origen
de estas palabras en latin, devienen de metiri y caute-
la, que atiende a la calidad de precavido, prudencia y

Volumen 6 | Nimero S1 | Marzo-2023

20



cuidado. Por lo que su significado conlleva a una disposi-
cién de precaucion, que se impone como una herramien-
ta para brindar la seguridad de cumplimiento de obliga-
ciones, tributos, garantias y, concretamente, en el caso
del derecho penal, propende a la seguridad del sistema
procesal en el juzgamiento de una infraccion; bajo la fa-
cultad del ejercicio del ius puniendi estatal, o que pro-
pendera la eficacia final del fallo.

Es asf como, la finalidad de su aplicacion en materia pe-
nal es garantizar en un primer momento, la comparecen-
cia del imputado al proceso en cada una de sus etapas,
evitando su fuga; vy, a la vez, busca “proteger los dere-
chos de las victimas, cumplimiento de la pena y repara-
cion integral” (Mora & Zamora, 2020), en caso de que la
acusacion formal y particular hayan podido enervar el es-
tado de inocencia del imputado.

El velar por el procedimiento investigativo y el resguardo
de la integridad de supuestas victimas y la sociedad, es
donde soporta sus bases esta institucion juridica. Sin em-
bargo, de manera simultanea es imprescindible que se
respete el debido proceso, para garantizar el derecho a la
defensa del procesado. Su fundamento asi también par-
te de dos consideraciones o presupuestos normativos, el
primero de ellos, el periculum in mora, traducido como
peligro en la demora, en donde se amerita una atencion
oportuna ante un peligro inminente de posible dafio juri-
dico. Y, por otra parte, el fumus boni iuris, que represen-
ta la apariencia de buen derecho, es decir, concurre la
probabilidad de existencia de un derecho y también de
responsabilidad penal.

Es asi como, la finalidad de su aplicacion también se
traduce en la necesidad de cautela del procesado en la
causa, pues lo que busca es garantizar la inmediacion
de éste, en el proceso penal. Es decir, asegura la pre-
sencia del sujeto procesal acusado, evitando su fuga y
a la vez, garantiza el cumplimiento de una posible pena
y la reparacion integral a la victima. De ahi que pueda
colegirse que, el objeto de las Medidas Cautelares es el
proteger los derechos e intereses de la victima, pero, so-
bre todo, lo que se establece es la certeza del proceso
penal, que aminora el peligro de fuga del procesado y
evita la impunidad.

La importancia de la aplicabilidad de las medidas caute-
lares por la necesidad de reserva en el proceso, “la ten-
dencia natural del culpable para eludir el castigo que le
corresponde por el hecho punible cometido de que es
autor” (Fenech, 1952). Es decir, deben propender a que
el procesado y los elementos de prueba o evidencia pro-
cesal no puedan ser objeto de alteracion u ocultamiento.

Bajo dichas premisas, se identifican caracteristicas de las
medidas cautelares para poder establecer el verdadero
origeny fin de estas garantias, es asi como la doctrina ha
sefalado como caracteristicas esenciales de las mismas,

la jurisdiccionalidad, instrumentalidad, provisionalidad y
homogeneidad.

Al identificar al elemento jurisdiccional, puede encontrar-
se que el érgano jurisdiccional competente, juez o tribu-
nal, es la Unica autoridad que puede decretar su imple-
mentacion en el proceso penal, al estar revestido de la
potestad publica de administrar justicia y por ende de
disponer acciones para llegar a esta. El elemento mate-
rial o instrumental de las medidas cautelares, se refiere
al hecho de que éstas, deben emplearse dentro de un
proceso penal, al ser, instrumentos para viabilizar la in-
mediacion, no pudiendo originarse en un procedimiento
aislado.

Por su parte, la provisionalidad, refiere a la validez tempo-
ral ya que precisan cumplir con su fin durante un lapso de
vigencia, en el que generaran efectos juridicos, sin que
puedan perennizarse o prolongarse en el tiempo, “pues
la duracion y vigencia prision preventiva esta condiciona-
da a su relevancia juridica” (Flores, 2021) y finalmente la
homogeneidad, asegura que la medida cautelar, tenga
legitimidad en delitos cuya sancion contemple pena de
prision o de reclusion. Es asi como, bajo este criterio, la
prision preventiva no puede generar efectos juridicos en
infracciones, como contravenciones, o, en delitos cuya
pena privativa de la libertad no superen de un afio de
prision, conforme lo sefiala el Cédigo Organico Integral
Penal (Ecuador. Asamblea Nacional, 2014).

Ante la trascendencia de esta institucion juridica, es im-
portante observar su clasificacion contenida en el Cédigo
Organico Integral Penal (Ecuador. Asamblea Nacional,
2014), distinguiéndolas entre aquellas de caracter real y
personal, las que no son excluyentes entre siy puede dic-
tarse una o varias, que por su naturaleza como se refirio
con antelacion “tienen la caracteristica de instrumentali-
dad, excepcionalidad y provisionalidad’ (Soto, 2020)

Las reales “estan destinadas a garantizar mediante cau-
cion, el patrimonio de la persona natural o juridica proce-
sada” (Ecuador. Asamblea Nacional, 2014) a fin de tutelar
el pago de indemnizaciones o multas a favor de la victima
en caso de condena. Es asi como, la norma adjetiva ha
previsto al secuestro, la incautacion, la retencion y la pro-
hibicion de enajenar como instituciones encargadas de
cumplir con dicho cometido.

Es de acotar que, las medidas cautelares de caracter
personal son identificadas en el Cédigo Organico Integral
Penal (Ecuador. Asamblea Nacional, 2014) en el articulo
522, encontrandose entre ellas, la prohibicion de salida
del territorio nacional, presentacion periédica ante la au-
toridad jurisdiccional competente o en su defecto ante la
autoridad o institucion designada para el efecto, el arres-
to domiciliario, el uso de dispositivo de vigilancia electro-
nica, la detencion vy, finalmente, la prision preventiva.

La prohibicion de ausentarse del pais, es una medida
cautelar personal impuesta por el juez competente, que
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restringe el derecho de libertad ambulatoria del imputa-
do, y pretende “asegurar la disponibilidad y permanencia
continuada del procesado en el territorio durante un tiem-
po determinado” (Lopez et al., 2022). Que, es equivalente
a la duracion que se amerite para resolver la causa, que
si bien garantiza su presencia en el territorio nacional, no
implica su participacion voluntaria al proceso.

En caso de no cumplir con el mandato jurisdiccional, y
generar un peligro de fuga que ponga en riesgo el objeto
de la medida alternativa impuesta, ésta se revoca y se
ordena el encarcelamiento inmediato.

Por su parte, la medida de presentacion periddica ante
la o el juzgador competente o ante la autoridad que se
designe, cumple con un fin de obligatoriedad para que el
procesado concurra a cada una de las etapas del proce-
s0. Su esencia, es la periodicidad que es variable acorde
a consideraciones propias de la causa, por lo que pue-
de ser diaria, semanal, quincenal u otra, como se sefald,
pretende demostrar del imputado, su permanencia en el
territorio nacional a través de su justificacion presencial
ante la autoridad que el juzgador haya designado, por lo
que en la praxis esta medida, esté ligada a la prohibicion
de ausentarse del pais. A través de ella, la ley impone a
un funcionario publico, el deber de control de su cumpli-
miento. Funcionario que, a su vez, mantendra informado
a la autoridad jurisdiccional en caso de desacato para los
fines correspondientes ante su inobservancia.

Referente al arresto domiciliario se regula en el articu-
lo 525 del Codigo Organico Integral Penal (Ecuador.
Asamblea Nacional, 2014), el control y seguimiento a la
medida cautelar, mas no define en estricto sentido sus
caracteristicas, por tal razén, se concibe como una de
tipo privativa de la libertad, también excepcional, pero
prioritaria con respecto a la prision preventiva. Que en
esencia implica un internamiento de caracter preventivo
del imputado en su propio domicilio, y que para su aplica-
cién se debe observar presupuestos normativos especia-
les recogidas en la norma penal enunciada.

Entre estas consideraciones consta la especialidad del
imputado y sus circunstancias, como es el caso de muje-
res embarazadas, personas adultas mayores, cuya edad
supere los 65 afios, personas que padezcan enferme-
dades incurables o terminales y también, en los casos
en que la persona procesada sea integrante activo de la
Policia Nacional o guia penitenciario, y que el hecho in-
vestigado se haya suscitado a consecuencia del cumpli-
miento de su deber.

Otra de las medidas cautelares personales es la deten-
cién como una figura de cautela que acata criterios de
temporalidad y motivacion, pues se establece en la limi-
tacion o privacion de la libertad de la persona procesada,
unicamente con fines investigativos.

Se dice que la detencion debe ser temporal, porque, la
mentada norma penal, prevé un limite de hasta veinte y

cuatro horas, tiempo en el cual causard los efectos juridi-
cos requeridos. De igual forma, se enfatiza en la motiva-
cion de la orden de la detencion, emitida por juez com-
petente y que restringe derechos de libertad y conexos,
por lo que debe cubrir con todos los requisitos de forma
y fondo para su eficacia y que cumpla asi, su fin investi-
gativo para el esclarecimiento de los hechos que forman
parte del acervo procesal.

La aplicacion o implementacion del dispositivo de vigi-
lancia electronico popularmente conocido, como grillete,
se constituye como una medida cautelar que revoluciona
al proceso penal punitivo tradicional, siendo que “puede
utilizarse para paliar el peligro de fuga, pues la persona
estaria ubicable siempre, y se le autorizan un rango de
movimiento determinado” (Soto, 2020). Lo que significa
que se realiza el seguimiento del procesado que no ha
sido privado de la libertad, pero que su libertad ambula-
toria es permanentemente monitoreada por este disposi-
tivo electrénico y los funcionarios correspondientes, a fin
de evitar la evasion de la justicia penal. De esta manera,
en sintesis, se ha demarcado las medidas cautelares no
privativas o restrictivas de la libertad, aunque, dicha limi-
tacion no es absoluta

La prision preventiva, contempla una medida personal
pues es en contra de la persona natural, restrictiva del
derecho a la libertad ambulatoria, esta es una de las tan-
tas razones que la ubican como una medida de ultima
instancia, pues para su plena vigencia se debera justifi-
car motivadamente que las demas son insuficientes, para
garantizar la inmediacion del procesado en la causa don-
de “se esta decidiendo si es o0 no responsable penalmen-
te de los hechos por los cuales, segun el estado en que
se encuentre el proceso, se le investiga, acusa o juzga”
(Missiego Del Solar, 2021). O, que dichas medidas, hayan
sido incumplidas, lo que constituye motivo suficiente para
ser revocadas y reemplazadas por la prision preventiva.

La motivacion en la imposicion de la prision preventiva es
sustancial, sobre todo por los efectos que acarrea, siem-
pre y cuando exista la peticion formal y sustentada de
fiscalia, que responda a la necesidad de restringir el de-
recho de libertad de la persona imputada, por un eviden-
te peligro de fuga, que a la postre, signifique impunidad.

Acorde al elemento doctrinario, se define a la prision pre-
ventiva, como “un acto cautelar por el que se produce
una limitacion de la libertad individual de una persona en
virtud de una declaracion de voluntad judicial” (Fenech,
1952), concepto del cual se colige la restriccion del de-
recho fundamental a la libertad, decretada por un juez
competente, como elemento jurisdiccional indispensable
para su vigencia.

Un concepto de la prision preventiva, desde su carac-
terizacion, lo define como “una medida cautelar de ca-
rdcter procesal, personal, excepcional, subsidiaria, provi-
sional, proporcionada, motivada y revocable, proveniente
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del titular del érgano jurisdiccional penal” (Zavala, 2006),
demarcando las caracteristicas previamente enunciadas,
sumando la cualidad de modificacion, en caso de que
otra de las medidas cumpla a entera satisfaccion con la
inmediacion del imputado.

Por su parte, Quiceno Alvarez (1997), la sefiala como una
“medida de seguridad adoptada por la autoridad judicial
que entiende en el asunto a efectos de evitar que el im-
putado se sustraiga a la accion de la justicia’’ Todos los
eruditos citados, concuerdan en que la prision preventiva
constituye una limitacion al derecho a la libertad deter-
minada por una autoridad jurisdiccional con competen-
cia en materia penal, que no atribuye esta prerrogativa, a
ninguna otra autoridad publica, por lo que es excluyente.

De esta manera, en términos generales, la prision preven-
tiva, se define como una medida cautelar procesal por
excelencia, de caréacter excepcional, personal, y provisio-
nal que esta en apego al derecho al debido proceso, y es
solicitada en audiencia por fiscalia, guardando conformi-
dad con los presupuestos requeridos en el articulo 534
del Codigo Organico Integral Penal (Ecuador. Asamblea
Nacional, 2014). Ante lo cual, sera el juzgador quien de-
termine la pertinencia de su usanza o no.

El juzgador que, llegue al convencimiento para ordenar la
prision preventiva, debera motivar su decision, con ello,
se evitan actos discrecionales que atenten a la seguridad
juridica y al debido proceso, dando fiel cumplimiento al
objetivo central de asegurar la comparecencia del pro-
cesado al juicio penal y una posible reparacion integral
a la victima.

Bajo ese contexto, significa la institucion juridica procesal
de cautela mas extrema entre todas las medidas cautela-
res, (de ultima instancia o Ultima ratio), pues, exige para
su vigencia la adecuada justificacion que el resto de me-
didas resultan insuficientes para el proceso penal, mas
aun cuando ésta interrumpe la libertad de las personas.

Como no podia ser de otra manera, la Corte Constitucional
del Ecuador ha hecho varios pronunciamientos sobre esta
medida cautelar extrema, enfatizando que toda medida
privativa de la libertad, debera ser abordada con criterios
de excepcionalidad, proporcionalidad y necesidad, anu-
lando cualquier actuacion jurisdiccional arbitraria.

Es asi como, la Corte Constitucional mediante senten-
cia numero 8-20-CN/21, de fecha 19 de agosto de 2021,
pone de manifiesto una fina linea entre “la salvaguarda
del proceso penal y la garantia de los derechos del pro-
cesado”(Corte Constitucional del Ecuador, 2021) cuando
de aplicar la prision preventiva se trata.

En esta sentencia, el Dr. Ramiro Avila Santamarfa, en
ese entonces juez de Corte Constitucional del Ecuador,
en voto concurrente, sefiald que “toda medida restricti-
va de derechos debe ser estrictamente justificada, como
la prision preventiva. Una de las formas de analizar la

Justificacion es a través del andlisis de proporcionalidad,
necesidad y excepcionalidad” (Corte Constitucional del
Ecuador, 2021). La motivacion debe guardar la decision
jurisdiccional.

Acota en su analisis, y profundiza al indicar que estas me-
didas orientadas a la privacion de la libertad, “pueden
significar muerte violenta. Y en nuestro pais, la pena de
muerte esta prohibida” (Corte Constitucional del Ecuador,
2021), bajo la panoramica de progresividad y no restric-
cion de derechos.

Es decir, la Corte Constitucional ya vislumbra un conflicto
de su aplicacion indebida pues sefala ademas que esta
vulnera la igualdad entre los sujetos procesales, vy, si “si
la prision preventiva genera una desigualdad de armas,
entonces no es legitima y deberia evitarse su uso” (Corte
Constitucional del Ecuador, 2021). Continta el Dr. Ramiro
Avila Santamaria, y, sefiala: “Cuando fiscales y personas
procesadas se les prive simultaneamente de su libertad
durante el proceso, o en ningun caso se les prive de li-
bertad mientras se desarrolla el proceso, entonces ahi se
garantizara la igualdad de armas en el proceso penal’

Lo que es una realidad que no puede ser inobservada
por los sujetos procesales, donde en la sentencia refe-
rida concluye que su incorrecta aplicacion, vulnera tam-
bién, la presunciéon de inocencia de la persona procesa-
da pues “el encierro dentro del proceso penal significa
tratar como culpable a una persona. En encierro, dentro
de una cultura penal vengativa y punitivista, es una pena
anticipada’” (Corte Constitucional del Ecuador, 2021); de
tal manera que, en una analogia basada en el principio
de igualdad, se establece que la Unica manera en que la
prision preventiva no sea mal utilizada debera garantizar
la libertad de los justiciables, o que éstos sean privados
de la libertad de manera simultanea.

Sin duda que, la certeza de la persona procesada a tener
igualdad de armas y que garantice una defensa en liber-
tad en el juzgamiento, sin el arbitrio de una medida de
ultima instancia, aseguraria la inmediacion en el proceso
penal, disminuyendo el peligro de fuga.

La misma Corte Constitucional, al referirse a los derechos
de los sujetos procesales en el juzgamiento penal, emitio
la sentencia vinculante numero 001-18-PJO-CC, caso N.°
0421-14- JH, donde prescribe en el marco de un Estado
constitucional de derechos vy justicia que “es obligacion
del Estado abstenerse de intervenir arbitraria e innecesa-
riamente en los derechos y libertades de los ciudadanos,
asi como garantizar su plena efectividad. En tal sentido, si
tenemos presente la gran importancia que tiene el dere-
cho a la libertad personal dentro de los derechos civiles y
politicos y su reconocimiento en los distintos instrumentos
internacionales de derechos humanos, es necesario reco-
nocer que cualquier restriccion o privacion a la libertad
debera fundarse en motivos previamente establecidos
en la ley y solo procederda cuando sea absolutamente

Volumen 6 | Nimero S1 | Marzo-2023

23



necesaria. Esta orientacion humanista y garantista de los
derechos humanos de las personas penadas, configura
un importante elemento, mientras el primero usa su poder
punitivo como primera medida para reprimir conductas
delictuosas, el segundo se asegura de que el ius punien-
di y las penas privativas de la libertad se utilicen solo
como ultimo recurso, después de que quede plenamente
establecido que el uso de otros mecanismos resultan in-
suficientes para sancionar las conductas delictivas mds
graves que afecten bienes juridicos de la mas alta impor-
tancia’ (Corte Constitucional del Ecuador, 2018).

Por su parte, el pleno de la Corte Nacional de Justicia del
Ecuador (2021), emitio la resolucion numero 14-2021, de
fecha 15 de diciembre de 2021, en la que indica que esta
medida “debera estar motivada y de conformidad con la
ley. Se ordenard solo si se ha demostrado que la perso-
na investigada podria fugarse, caso contrario, se deben
dictar otras medidas, menos severas”; que aseguren la
inmediacion.

La resolucion del pleno de la Corte Nacional de Justicia
del Ecuador (2021), indica los presupuestos necesarios
para una correcta aplicacion de la prision preventiva, y
enfatiza, en justificar que las medidas no privativas de la
libertad resultan insuficientes para el fin procesal, desta-
candola como una medida de ultima ratio, cuya vigencia
se determina en funcién del real peligro de fuga del pro-
cesado y no del tipo penal investigado, ya que, de ser asi,
tendria un fin punitivo desde la dogmaética penal, cuando
es procesal por excelencia (Zaffaroni, 2021).

La prision preventiva por ningun concepto puede mirarse
como un instrumento de castigo o que anticipe pena; al
procesado, le asiste en todo el devenir procesal, el esta-
do de inocencia, como garantia constitucional.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en ade-
lante CIDH), ha realizado una critica al sistema peniten-
ciario del Ecuador, debido al hacinamiento y las condicio-
nes del mismo, donde se ha presentado un incremento
de la poblacién carcelaria, de las cuales un gran porcen-
taje son personas que se encuentran cumpliendo prision
preventiva, 10 que agrava el sistema penitenciario del
Ecuador.

En el caso Daniel Tibi vs Ecuador, ante la CIDH, expone
la responsabilidad estatal referente al derecho a la liber-
tad, integridad fisica y psicoldgica, la salud, el acceso a
la justicia y demas garantias penitenciarias. Los hechos
que responden al caso en mencion, hacen referencia a
que el sefior Daniel Tibi de origen francés, que fue arres-
tado en fecha 27 de septiembre de 1995, su detencién
vulnerd el debido proceso, pues los oficiales de policia
ejecutaron la medida sin orden judicial, para posterior-
mente trasladarlo a la ciudad de Guayaquil por via area,
ciudad donde fue recluido en un centro de privacion de
libertad, permaneciendo detenido ilegalmente por el lap-
so de veintiocho meses.

Durante su permanencia en ese centro fue objeto de tor-
turas, tratos crueles e inhumanos como ser golpeado,
guemado e incluso asfixiado, donde el objetivo era que,
mediante la coaccion ejercida, confiese la participacion
en un caso de narcotrafico. Al momento de la detencion
se ordend también la incautacion de sus bienes, por un
valor que ascendia a un millén de francos franceses, mis-
mos que fueron reintegrados al momento de su libera-
cion, en el ano de 1998.

En este caso, la prision preventiva fue excesiva y prolon-
gada, contrario a criterios de proporcionalidad y necesi-
dad, contraviniendo también al principio de legalidad, el
derecho a la legitima defensay a la presuncion de inocen-
cia, toda vez que se logré demostrar, en lo posterior, que
Daniel Tibi era inocente de los cargos que le acusaban.

El caso Tibi Vs. Ecuador, expuso la necesidad de rees-
tructurar el sistema carcelario, pues la prision preventiva
no puede ser menoscabada como medida de anticipa-
cion de pena, bajo el discurso de mantener la paz social,
ya que desnaturaliza a la medida y al proceso penal en
sf mismo por lo que con la vigencia del nuevo texto cons-
titucional se delimitaron tiempos maximos para la prision
preventiva distinguiendo entre delitos sancionados con
prision y los de reclusion.

“La prision preventiva no debe ser contraria al derecho
fundamental, a la libertad personal e integridad fisica,
ninguna persona puede ser detenida arbitrariamente, ni
recibir tratos crueles, ni degradantes. Las caracteristicas
de la prision preventiva son: proporcionalidad, razonabili-
dad, necesidad” (Gémez, 2018).

Por lo que es necesario ser criticos con la realidad pro-
cesal, donde es prioritario garantizar la aplicacion pre-
ferente de aquellas medidas cautelares no privativas
de la libertad, en apego a la constitucion y las leyes del
Ecuador; y que, la prision preventiva constituya una me-
dida de ultima instancia.

La prision preventiva, se encuentra regulada en el Cédigo
Organico Integral Penal (Ecuador. Asamblea Nacional,
2014) en el articulo 534, en su redaccion, el legislador
establece su objeto, pero al mismo tiempo, sefiala la obli-
gatoriedad de ser fundamentada por el fiscal al juez de
la causa, sustentar el cumplimiento de requisitos sin los
cuales, la medida no podria ser ordenada, ni generar
efectos juridicos.

El fiscal de la causa, como primer requisito a observar,
debe poseer elementos de conviccion suficientes, refe-
rentes a la existencia de un delito de accion penal publico
(materialidad y responsabilidad); mientras que, en delitos
de accion penal privada, tales como, lesiones menores, el
estupro, la calumnia y la usurpacion, no cabe esta figura.
El segundo requisito, hace alusion, a la participacion del
procesado en el cometimiento del delito, para lo cual, el
fiscal debe contar elementos de convencimiento claros y
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precisos que comprometan al imputado como autor del
delito investigado.

El tercer requisito que sefala resulta uno de los mas im-
portantes y poco observado, el fiscal, debe justificar y
sostener que existen indicios claros, de que el resto de
las medidas no privativas de la libertad, son insuficientes
en el proceso penal, por lo que es necesario se dicte la
prisién preventiva. La norma por tanto, establece la car-
ga de la prueba al agente fiscal, quien debe justificar y
motivar que las medidas personales distintas a la prision
preventiva son insuficientes, esto implica que, el fiscal ac-
tUe en apego al principio de objetividad, con el que, el
funcionario, no debe Unicamente desgatar su actividad
investigativa para establecer los elementos de cargo en
contra del procesado, sino también, acreditar aquellos
instrumentos de conviccion que atenuden, limiten o extin-
gan la responsabilidad del mismo.

El juez, ante la peticion de fiscalia, formara criterio para
ordenar la prision preventiva, con la obligaciéon de motivar
su decision, con la explicacion de las razones y motivos
facticos y normativos por las cuales las otras medidas
cautelares son escasas, es decir, si le juzgador no en-
cuentra mérito para dictar la medida, por ser insuficiente
o carente de sustento, esta en la posibilidad de negarla
y dictar otras que cumplan con el fin tutelar de cautela al
proceso penal.

Finalmente, como Ultimo requisito, para su disposicion
por el Juzgador, se requiere que, la infraccion imputada
posea sancion privativa de la libertad superior a un afo.
Este ultimo requisito, puede llevar a los fiscales y jueces,
a realizar una interpretacion equivocada del verdadero fin
de la medida, pues la mayoria de delitos tipificados en
el Codigo Organico Integral Penal (Ecuador. Asamblea
Nacional, 2014), poseen una pena en abstracto superior
a un ano, en tal virtud, todos los delitos o la mayoria de
éstos fuesen susceptibles de aplicar prision preventiva, lo
que evidentemente vulnera el debido proceso vy la tutela
judicial efectiva, entendida esta Ultima como un derecho
que garantiza un procedimiento justo y equitativo, donde
las decisiones jurisdiccionales deben ser motivadas, evi-
tando arbitrariedades y subjetividades, considerandola
como excepcional.

La excepcionalidad de la prision preventiva establece
que la aplicacion o vigencia de esta medida sea de ultima
instancia o, como lo conoce la doctrina, una medida cau-
telar de ultima ratio. Exige de los ¢rganos jurisdiccionales,
la prevalencia de las medidas cautelares no privativas de
la libertad, es decir, que, para garantizar inmediacion al
proceso penal, no se establecera de manera prioritaria
una cautela extrema.

Evidentemente la existencia de la prision preventiva den-
tro del ordenamiento juridico es legal y legitima, pero, esta
se invoca unicamente ante un peligro procesal, sea este
fuga u obstaculizacion de la investigacion. De ahi que,

su caracteristica de Ultima instancia y su vigencia debe
ser justificada, siempre y cuando, las medidas cautelares
no privativas a la libertad hayan sido o sean insuficientes
para que el imputado comparezca a cada una de las eta-
pas procesales.

Los peligros procesales, fuga o riesgo en la investiga-
cion, son los criterios que determinan la necesidad para
su utilizacion pues observa la actitud del imputado frente
al proceso penal.

La necesidad, debe observar también, el tipo penal inves-
tigado, si se trata de un delito grave o uno de bagatela,
es imperioso analizar el bien juridico vulnerado, asi como
la incidencia o conmocion social del acto penalmente re-
levante, criterios que deben ser examinados bajo la lupa
de principios procesales como el de minima intervencion
e inocencia, mas aun, cuando el derecho penal actual
es de acto y no de autor, donde los peligros procesales
antes referidos serén individuales y no responderan a in-
terpretaciones en analogia ni extensivas.

El criterio de proporcionalidad de la prision preventiva,
pretende evitar que ante la aplicacion de esta medida se
incurra en anticipacion de pena, agravando la situacion
del imputado. Es asi como, bajo el criterio de proporcio-
nalidad, el legislador ha establecido el tiempo que tendra
vigencia la prision preventiva; para lo cual se diferencia
entre delitos con pena de prision y delitos con reclusion.

Se consideran delitos con pena de prision aquello cuya
pena privativa de la libertad del tipo penal sea menor a
cinco afios, en tanto que los delitos castigados con re-
clusién abarcaran aquellas infracciones sancionadas con
penas superior a los cinco afos. Bajo esa contextualiza-
cion de las infracciones, la prision preventiva tendra una
vigencia en relacion al tipo penal investigado, de esta
manera, la prision preventiva en delitos sancionados con
prision tendra una duracion de seis meses, en tanto que,
aquellos delitos sancionados con reclusion la medida ten-
dra una duracion de un afio.

Si se exceden los tiempos establecidos, operara por im-
perativo legal la caducidad de la prisién preventiva, ésta
quedara sin efecto alguno, siempre y cuando, la medida
se haya hecho efectiva, pues la sola declaratoria de la
medida no inicia el cobmputo para la caducidad.

La prisiéon preventiva, siempre guardara el respeto irres-
tricto de la presuncion de inocencia, de ninguna manera
esta medida podréa ser incoada como anticipo de pena,
“al procesado no se lo presume inocente hasta el acto
jurisdiccional firme que declare su culpabilidad, sino que
es inocente mientras dicha resolucion no tenga el valor de
cosa juzgada formal y material’’ (Salazar, 2021).

La Constitucion de la Republica en el articulo 76 expone
que “la ley establecera la debida proporcionalidad entre
las infracciones y las sanciones penales, administrati-
vas o de otra naturaleza” (Ecuador. Asamblea Nacional
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Constituyente, 2008). Esto implica conceptualizar a la
prision preventiva como medida cautelar y no como ins-
trumento de pena, no puede inobservar principios del
debido proceso que garantizan el Estado de inocencia
del imputado hasta su juzgamiento. De esta manera, la
fijacion de la prision preventiva es obligacion del Estado
para no restringir la libertad del individuo si no es necesa-
ria y que no sea hayan justificado motivadamente peligros
procesales.

Las medidas cautelares en un proceso de juzgamiento, y
la prision preventiva, sobre todo, genera consecuencias,
mas aun cuando éstas son arbitrarias o abusivas, o cuan-
do se alejan totalmente de los principios procesales nece-
sarios y de estricto cumplimiento en cada procedimiento.

Uno de los derechos expuestos ante la aplicacion inde-
bida o arbitraria, es la libertad, concebida como un dere-
cho constitucional, regulado en la carta fundamental del
Ecuador, concretamente en el articulo 66, en su nume-
ral 29, que contempla “el reconocimiento de que todas
las personas nacen libres” (Ecuador. Asamblea Nacional
Constituyente, 2008); donde se evidencia la proteccion
a la libertad de toda persona como uno de los derechos
fundamentales que tiene el hombre y que el Estado debe
de garantizar.

En procesos judiciales en materia penal, se debe propen-
der ala defensa del procesado en libertad, la privacion de
este derecho fundamental, y como uno de los méas pon-
derados a nivel jurisdiccional, constituye la excepcion a la
regla general. Asi, concibe la constitucion del Ecuador a
la prision preventiva, donde la privacion de la libertad no
puede realizarse de forma arbitraria o discrecional, con-
forme el derecho internacional de derechos humanos.

El articulo 77 de la constitucion del Ecuador sefiala garan-
tias basicas en los casos de privacion de libertad en cau-
sas penales, puntualizando en el numeral 1, lo siguiente:
“La privacion de la libertad no sera la regla general y se
aplicara para garantizar la comparecencia del imputado
0 acusado al proceso, el derecho de la victima del deli-
to a una justicia pronta, oportuna y sin dilaciones, y para
asegurar el cumplimiento de la pena; procedera por or-
den escrita de jueza o juez competente, en los casos, por
el tiempo y con las formalidades establecidas en la ley’
(Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008)

En la misma linea, “la prision preventiva no debe ser
contraria al derecho fundamental, a la libertad personal
e integridad fisica, ninguna persona puede ser detenida
k2

arbitrariamente, ni recibir tratos crueles, ni degradantes’.
(Gémez 2018).

La presunciéon de inocencia se erige como un derecho
que puede ser vulnerado ante la aplicacion indebida de
esta medida, pues mas que una presuncion, la inocencia
se solidifica como un estado indiscutible en el proceso de
juzgamiento, Unicamente revertido ante sentencia conde-
natoria en firme.

Por lo tanto, la presuncion de inocencia constituye una
garantia basica del debido proceso, tal como lo consa-
gra la Constitucion en el articulo 76, en el numeral 2 que
sefiala que "se presumira la inocencia, de toda persona,
y sera tratada como tal, mientras no se declare su res-
ponsabilidad mediante resolucion firme o sentencia eje-
cutoriada” (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente,
2008). Este principio tiene plena vigencia y proteccion
en instrumentos internacionales, pues la Declaracion de
los Derechos Humanos, la Convencion americana de
Derechos Humanos y la declaracion de los Derechos
Civiles y Politicos de San José de Costa Rica, la recono-
cen como un principio que deberé ser observado obliga-
toriamente por los érganos jurisdiccionales.

“El estatus juridico de inocencia es un principio penal de
raigambre constitucional, cobijada bajo lo que debemos
entender como debido proceso, siendo el debido proce-
S0 un derecho fundamental” (Salazar, 2021). Estado que
podra ser conculcado toda vez que fiscalia y acusacion
particular, hayan podido enervar el estado de inocencia y
el procesado sea declarado culpable del delito imputado
mediante sentencia motivada y ejecutoriada.

De esta manera, la prision preventiva no puede de ningu-
na manera ser un instrumento de anticipacion de pena,
pues restaria objetividad y certeza al proceso penal; con-
forme lo regula la carta politica, el proceso constituye
un medio para la realizacion de justicia y no un fin en si
mismo, de ahi a que la prisién preventiva por la etapa
procesal en la que se puede incoar de ninguna manera
significaria pena del delito investigado o acusado.

El Estado, a través de los 6rganos jurisdiccionales y com-
petentes, garantizaran igualdad de armas de los justicia-
bles, toda vez que fiscalia al ser el titular de la accion
penal publica, posee una ventaja frente a la defensa y el
procesado, tiene a su haber todo el aparataje estatal y el
sistema integrado de investigacion criminal y un proceso
penal forense; situacion que no o posee de primera mano
el procesado y su defensa.

Por lo tanto, dictar una medida extrema y restringir la li-
bertad, vulnera de manera expresa el principio de igual-
dad de armas, el procesado privado de la libertad, no va
a poseer las mismas circunstancias y oportunidades que
si las tiene fiscalia; es por eso, y parafraseando al profe-
sor ecuatoriano Ramiro Avila Santamaria, para garantizar
igualdad de armas en el proceso penal, tanto fiscalia y
parte procesada deben gozar de libertad para ejercer su
defensa, pues si se priva la libertad a criterio de medida
cautela al imputado, se deberia privar del mismo dere-
cho a fiscalia, solo ahi se estara frente a una verdadera
igualdad.

En el Ecuador, el sistema penitenciario se encuentra re-
gulado por el Servicio Nacional de Atencion Integral a
Personas Adultas Privadas de la Libertad y a Adolescentes
Infractores (2022), entidad creada el 14 de noviembre de
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2018, mediante decreto ejecutivo numero 560, cuyo ob-
jeto es aplicar politicas de rehabilitacion y la reinsercion
social de las personas privadas de la libertad.

El Servicio Nacional de Atencion Integral a Personas
Adultas Privadas de la Libertad y a Adolescentes
Infractores (2022), en su intento de generar politicas pu-
blicas de rehabilitacion social, ha enfrentado una pug-
na de poderes del crimen organizado en el Ecuador, al
interior de los centros de rehabilitacion se encuentran
bandas criminalisticas debidamente identificadas y que
operan desde el interior de dichos centros, sembrando el
caos e inseguridad en el pais.

Ademas de lo puntualizado, se debe considerar la exis-
tencia de una crisis penitenciaria “de naturaleza estruc-
tural, caracterizada por niveles de violencia y corrupcion
sin precedentes dentro de las prisiones, y que respon-
de al abandono del sistema penitenciario por parte del
Estado desde hace afios atras, asi como a la ausencia de
una politica criminal integral” (Mufioz, 2022).

Es asi que, en febrero de 2021 se dio la masacre mas
grande que vivio el Ecuador en los centros de rehabilita-
cion, un total de 75 muertos por los enfrentamientos de
las distintas bandas delincuenciales, todas muertes vio-
lentas, propias de la teoria de criminologia del profesor
Cesare Lombroso, el delincuente nato, actos cuyo fin era
generar zozobra e incertidumbre a la sociedad.

La medida cautelar de prision preventiva ha contribuido
para el crecimiento de las personas privadas de la liber-
tad, generando un hacinamiento, donde el fin de reha-
bilitacion se desdibuja por la sobrepoblacion carcelaria
de los centros de privacion de la libertad; el descontrol
al interior de las céarceles se da por un manejo irrespon-
sable y poco técnico de los mismos, inentendible que el
numero de persona privadas de la libertad incrementen,
y no asi el numero de guias penitenciarios encargados de
mantener el orden, “se entrega el orden al interior de las
carceles a las bandas delincuenciales” (Zaffaroni, 2021),
mismas que emprenderan una lucha franca para apode-
rarse y liderar los centros penitenciarios.

La capacidad carcelaria en el Ecuador, en los 37 cen-
tros de privacion de la libertad que existen, es de 30.000
personas. En octubre de 2022, el total de personas pri-
vadas de la libertad es de 33.337, segun informacion de
los registros administrativos de los centros de privacion
de la libertad, de las cuales con sentencia ejecutoriada
se encuentran 19.633 personas, 384 personas recluidas
por contravenciones y 466 personas por apremios. En
calidad de procesados, se encuentran recluidos 12.854
personas, que representa el 38% del total de la pobla-
cion carcelaria del Ecuador, segun el Servicio Nacional
de Atencion Integral a Personas Adultas Privadas de la
Libertad y a Adolescentes Infractores (2022). Estas per-
sonas no poseen sentencias ejecutoriadas y su privacion

de libertad responden al cumplimiento de medidas cau-
telares como la prision preventiva.

Bajo ese contexto, ante la inseguridad en las cérceles, la
prision preventiva se ha desnaturalizado, y lejos esta de
garantizar inmediacion al proceso penal, pues su aplica-
cion no responde a criterios de Ultima instancia; constitu-
ye sin duda, una medida de anticipacion de pena; la per-
sona privada de la libertad se ve avocada a un sinnumero
de posibles peligros, desde delitos de extorsion, lesiones,
hasta el peligro de muerte por amotinamientos del crimen
organizado.

La aplicacion Jurisdiccional de la prision preventiva en el
Ecuador, se ha visto empafiada en gran parte, por la defi-
ciente motivacion y vigencia que se da a la medida en los
procesos penales. Fiscalia y la administracion de justicia,
con competencia penal, han denotado un obrar consue-
tudinario, donde la prision preventiva, se ha considerado
como una medida cautelar de primer orden y no de ultima
instancia y excepcional.

Lo que constituye una aplicacion arbitraria y sin ningun
tipo de analisis técnico juridico, vulnera derechos de la
persona procesada, como la presuncion de inocencia,
la minima intervencion penal, la tutela judicial efectiva, la
motivacion, la libertad, entre otros derechos y principios
rectores, que todo Estado que basa su actuar en la ley,
debe garantizar, ademas la norma procesal penal, desde
la dogmaética establece su objetivo en la limitacion del po-
der punitivo estatal.

La actuacion del fiscal, como titular de la accion penal
publica, se basa en el principio de objetividad, regulado
en el Codigo Organico Integral Penal (Ecuador. Asamblea
Nacional, 2014) por el cual, destina sus actos de investi-
gacion para acopiar elementos de conviccion referentes
a la existencia de la infraccion, asi como en relacion a la
responsabilidad del procesado, empero, debe introducir
también al proceso, aquellos elementos de descargo que
atenuen, limiten y extingan la responsabilidad del imputa-
do en el presunto hecho delictivo.

Es asi como, este principio, encausa a que fiscalia obser-
ve el respeto a la presuncion de inocencia del procesa-
do; al instar la prision preventiva al érgano jurisdiccional,
donde fiscalia debera justificar, los peligros procesales,
frente a un obstaculo en la investigacion o fuga inminente;
si no se acreditan aquellas circunstancias, la inmediacion
al proceso penal puede ser garantizado por medidas de
primer orden y, sobre todo, no privativas de la libertad.

El articulo 534, del Cdédigo Organico Integral Penal
(Ecuador. Asamblea Nacional, 2014), indica los presu-
puestos minimos para aplicar prision preventiva, el nume-
ral tercero indica: “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 la audiencia de juicio o el
cumplimiento de la pena. Para este efecto, la o el fiscal
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demostrara que las medidas cautelares personales dife-
rentes a la prision preventiva no son suficientes. En el caso
de ordenar la prision preventiva, la o el juez obligatoria-
mente motivard su decision y explicara las razones por
las cuales las otras medidas cautelares son insuficientes’.
(Ecuador. Asamblea Nacional, 2014)

Es decir, impone al fiscal la obligacion de justificar, soli-
damente, que las medidas cautelares no privativas de la
libertad, resultan no efectivas para el proceso penal; si
fiscalfa no acredita este presupuesto, su peticidon no pue-
de ser acogida por el ente jurisdiccional, por carecer de
fundamento y objetividad.

Por su parte, el juez que, ante la peticiéon de fiscalia, ha
llegado al convencimiento y certeza de que las medidas
no privativas de la libertad son insuficientes para garan-
tizar la presencia del imputado a la causa, éste, debe-
ra ordenar la prision preventiva de forma motivada. Esto
es, indicar aquellos elementos que llevaron al convenci-
miento pleno de que el procesado constituye un peligro
procesal.

CONCLUSIONES

La prision preventiva, por tanto, es una medida cautelar
por excelencia, con un objeto claramente identificado,
que es garantizar la inmediacion del procesado en la cau-
sa y disminuir riesgos procesales ante la fuga que este
pudiese incurrir. Su régimen de aplicacion es de Ultima
ratio, prevalece la defensa en libertad para lo cual la nor-
ma ha previsto otras medidas cautelares, que coadyuvan
para el fin procesal de cautela.

Esta figura, por ningun concepto se establece como un
instrumento de anticipo de pena, procesalmente es im-
procedente e inentendible; por lo que fiscalia, como el
ente encargado de instar la misma, adecuara sus actua-
ciones bajo la lupa de la objetividad, en respeto al estado
de inocencia del procesado y de la minima intervencion
penal. Su deber esta positivizado en la norma penal, ésta
exige a fiscalia a apartarse de la zona de confort, y sus-
tentar documentadamente que las medidas distintas a la
prision preventiva generaran riesgos procesales, de no
ser asi la medida se convierte en arbitraria.

El ¢rgano jurisdiccional debe garantizar la tutela judicial
efectiva, certeza en el procedimiento, y ante la peticion
fiscal de aplicar la medida de ultima instancia, el juzgador
debe realizar el ejercicio de valoracion y ponderacion de
derechos frente al caso concreto. Ante el convencimiento
de que la prision preventiva es el medio idéneo para ga-
rantizar la presencia del imputado a la causa, su decision
debe ser motivada, garantia constitucional del debido
proceso para evitar arbitrariedades, a través de un proce-
S0 justo y equitativo, propio de un Estado Constitucional
de Derechos y Justicia.
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