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ABSTRACT

The excessive and arbitrary application of the precautionary measure of pre-trial
detention is a circumstance that has been evidenced in the Ecuadorian penal procedural
model from recent years until the present. Due to the influence of various factors such as
penal populism and the immense continuous failures in our justice system, it has paved
the path for a figure that fulfills an important role in the shortcoming of our justice
operators and legislatures. We are referring without a doubt to the Symbolic Penal Law,
which generates a type of contradiction between what it states as an objective with the
creation of norms and with what occurs when executed in practice. Proving that the
excessive application of pre-trial detention, the absence of functionality of the alternative
measures to the aforementioned, and the breach of the principle of last resort are in
accordance with what is established in the Integral Organic Penal Code (COIP, due to its

initials in Spanish).
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EL SIMBOLISMO PENAL EN LA APLICACION DE LA PRISION

PREVENTIVA

Un Estado de derecho debe proteger al individuo no s6lo mediante el derecho penal, sino
también del derecho penal. (Claus Roxin).

RESUMEN

La aplicacion desmedida y arbitraria de la medida cautelar de prision preventiva es

una circunstancia que se ha podido evidenciar en el Sistema Penal Ecuatoriano en los

ultimos afios e incluso hasta la actualidad. Debido a la influencia de varios factores como
el populismo penal y las inmensas fallas persistentes en nuestro sistema de justicia, se ha
dado paso a una figura que entra a jugar un papel importante en las falencias de nuestros
operadores de justicia y legisladores. Estamos refiriéndonos efectivamente al Derecho
Penal Simbdlico, mismo que viene a generar una especie de contradiccidn entre lo que se
plantea como objetivo con la creacidn de las normas y lo que sucede ya en la practica.
Constatando asi, la excesiva aplicacion de la prisidn preventiva, la falta de funcionalidad
de las medidas alternativas a la misma y el quebrantamiento del principio de ultima ratio,

conforme a lo establecido en el Cédigo Organico Integral Penal.

PALABRAS CLAVE: DERECHO PENAL SIMBOLICO / PRISION PREVENTIVA/

POPULISMO PENAL

Vi



INTRODUCCION
De acuerdo al COIP la prision preventiva es una medida cautelar que debe ser aplicada
de ultima ratio. Es asi como, a través de la presente investigacion, se pretende dejar en
evidencia como esta medida ha sido dictada por jueces, fiscales y, en general, por los
distintos operadores de justicia de manera desmedida y, hasta cierto punto, de forma

arbitraria.

Efectivamente, se busca evidenciar como los legisladores se suelen servir
ilegitimamente del derecho penal para producir efectos simbolicos en la sociedad, es
decir, estamos hablando de otra figura que serad analizada conjuntamente con la prision
preventiva, que es el derecho penal simbolico, con el objetivo de visibilizar las
transformaciones sociales recientes a las que no puede cerrar los ojos la politica criminal
entre dichas transformaciones cabe citar el creciente protagonismo de los medios de
comunicacion. Este fendmeno ha adquirido en los Gltimos tiempos un alcance bastante
inquietante, de ahi la necesidad de que surjan estudios detenidos que le presten la atencion

gue merece.

El capitulo I inicia examinando el simbolismo penal conjuntamente con el populismo
penal. Se analizard desde el punto de vista de la doctrina, con el objetivo de poder
determinar como se encuentra conceptualizado dentro del marco de lo juridico,
estableciendo también las causas que generan el Derecho penal simbdlico y sus efectos
en las distintas instituciones que conforman el sistema penal ecuatoriano, entre ellas y de

la que trata efectivamente nuestro estudio, en la prision preventiva.

En el capitulo 11 se analiza la medida cautelar de prision preventiva. Se analizara su
evolucion y concepto, determinando el procedimiento y los requisitos formales que se

deben observar para que se efectde su cumplimiento, denotando como dichos requisitos



han pasado a un segundo plano, obteniendo como resultado un abuso en la aplicacion de

la prision preventiva dentro de nuestro sistema ecuatoriano.

En el capitulo Il se va a destacar a la figura de la prisidn preventiva, pero
determinando como esta medida es influenciada por el derecho penal simbdlico y como
el simbolismo penal conlleva a un manejo arbitrario de la misma. Es decir, como su
indebida aplicacién vulnera principios consagrados en la Constitucion, dejando de lado
al resto de medidas alternativas establecidas en el COIP y, también como la falta de una
adecuada estructura de estas medidas alternativas o, a su vez, sustitutivas conllevan a los

operadores de justicia a aplicar la prisién preventiva de manera desmedida.



CAPITULO |

DERECHO PENAL SIMBOLICO Y EL POPULISMO PENAL

1.1. Derecho penal simbdlico.

1.1.1 Concepto de Derecho Penal Simbolico

Cuando hablamos de Derecho Penal Simbdlico debemos comprender que es algo
bastante nuevo en cuanto a su concepto nos referimos, tomando a consideracion que es
un fendmeno que ha surgido desde la época de los ochenta dentro de la rama penal. No
obstante, se buscara la manera de acercarnos lo méas posible a lo que debemos entender
cuando lo abordamos. Por tanto, podemos destacar el concepto del autor Borja Jiménez,
quien manifiesta que el derecho penal simbolico es una manera de legislar para resolver
conflictos sociales que consisten en que, ante un conflicto penal grave que alarma a la
sociedad, los medios de comunicacion alarman a la sociedad con un constante
aprovechamiento del espacio para vender, con criterios de la ideologia (lucrar), y ante esa

alarma social surge odio hacia el presunto culpable (es culpable sin proceso).

El tratadista Alessandro Barrata manifiesta que el Derecho Penal Simbdlico da una
ilusion de seguridad y un sentimiento de confianza en el ordenamiento y en las
instituciones que tienen una base real cada vez mas escasa: en efecto, las normas

contintan siendo violadas y la cifra oscura de las infracciones, altisimas.

Aquel efecto de ilusion que genera la utilizacion de simbologia dentro de la rama
penal, genera una paz que es irreal dentro de la convivencia social, ya que el verdadero
problema no va a ser resuelto, lo que trae como consecuencia la falta de proteccion al

bien juridico que se pretende proteger.



Cabe recalcar que la funcion primordial del bien juridico es orientar el sistema penal,
pues marca los limites de la potestad punitiva del Estado; en el sentido de que, la Unica
restriccion previamente dada para que el legislador tipifique una conducta, se encuentra
en verificar si ésta lesiona o pone en peligro a un bien juridico, por tanto, este concepto
se vuelve vinculante en un Estado de Derecho basado en la libertad del individuo. Desde
esta logica, estos limites se han visto afectados por la inclusion de tipos penales con
enfoque de Derecho Penal Simbdlico que no protegen ningan bien juridico, lo que genera

como consecuencia una expansion del poder punitivo.

En ese sentido, Roxin, sostiene: [...] se trata de preceptos penales que no despliegan
en primera linea efectos protectores concretos, sino que, confesandose partidarios de
determinados valores o condenando conductas consideradas reprobables, pretenden servir
para la autoafirmacion de grupos politicos e ideoldgicos. A menudo también sucede que

solo se persiguen apaciguar al lector [...].

En el Derecho Penal Simbolico encontramos tipos penales con estructura formal
basada en la dogmatica juridico-penal, es decir, que tienen incorporado en su estructura

un precepto sancionador, sin embargo, son ineficaces.

Es importante mencionar que los efectos simbolicos, por su parte, estdn conectados o
ligados a la finalidad de transmitir a la sociedad determinados mensajes o contenidos
valorativos, y su influencia queda limitada a las mentes o conciencias, en las que
producirian emociones. Por tanto, el valor que tienen los efectos simbélicos es bastante
confinado, tomando en cuenta que no miran primariamente a la proteccion de bienes

juridicos ni originan cambios de comportamiento en la realidad social.

Es asi como en palabras de Felipe Rodriguez Moreno, quien de forma muy certera

conceptualiza al Derecho Penal Simbolico, de la siguiente manera:



El Derecho Penal Simbélico son todos aquellos preceptos prohibitivos que contemplan
una pena, pero que se legislan e incorporan al Codigo Penal a sabiendas de que no seran
aplicados, inicamente como herramienta politica utilizada para responder a las exigencias

de los ciudadanos frente a sus gobernantes.

[...] El analisis del Derecho Penal Simbdlico jamés puede ser generalizado y debe ser
sometido a un exhaustivo analisis individualizado para determinar su existencia total,

parcial o nula, segun el lugar donde se pretenda aplicar. (Rodriguez, 2013)

De los conceptos expuestos, se puede deducir lo que se va a tratar en el presente
trabajo, que sera demostrar la influencia que tiene la simbologia en la medida de prisién
preventiva, trayendo como consecuencia el desamparamiento del resto de medidas
alternativas a la misma, que se encuentran reconocidas en el COIP y que solo tendrian
fines demostrativos para que la ciudadania vuelva a tener confianza en el sistema de
justicia, obteniendo una paz que solo sera transitoria ya que el problema se mantendra y
no existird una tutela efectiva, teniendo como efecto la vulneracion reiterada de los

derechos de los ciudadanos que son presuntamente culpables.

1.1.2 Causas que producen la aparicion del Derecho Penal Simbolico

Es de suma importancia comprender las razones de la aparicion del Derecho Penal
Simbolico para asi poder determinar las causas que lo genera y, de esta manera, entender
porgue se sigue extendiendo este fendmeno que no solo se presenta en nuestro pais sino
en distintas legislaciones del mundo, pero sobre todo y especificamente, en aquellas que
cuentan con una deplorable representacion popular a traves de todos los politicos que se
encuentran liderando, dado que, no suelen contar con una formacion adecuada en las
Ciencias Juridicas o Politicas, lo cual trae como efecto el hecho de que, en muchas

circunstancias no puedan llegar a determinar si realmente es viable transformar una



conducta en delito, de tal modo, se estaria generando afectaciones innumerables al

sistema de justicia, lo cual acarrea que los ciudadanos no vuelvan confiar en la misma.

El autor ecuatoriano Rodriguez Moreno, de manera acertada establece las causas que

producen la aparicién y la extension del derecho penal simbdlico, las cuales son:

a) Laidentificacion con la victima.

b) La atomizacién y pluralismo de una determinada sociedad conduce a que existan
bastantes proyectos de vida con diferentes grados y maneras de valoracion segun

el tiempo y la idiosincrasia.

c) La globalizacion del Derecho Penal. (Rodriguez Moreno, 2013).

Estos tres elementos mencionados, segun el autor, son los que han influenciado para
que se produzca la aparicion del derecho penal simbdlico porque, en primer lugar, la
victima potencial tiene un rol primordial, y cuando nos referimos a victima “potencial”
estamos hablando del hecho de que cualquier persona puede convertirse en victima, esto
debido a que se introduce en la mente de la sociedad que el problema es lo suficientemente
grave como para que la poblacion se identifique con la victima, basicamente porque

pueden llegar a convertirse en aquella en algin momento.

Con respecto al segundo elemento, hace referencia al hecho de que, para cada persona,
existe un distinto proyecto de vida y, a mas de eso, una diferente forma de materializar
dicho proyecto, por lo tanto, el Estado al mirar el “interés general” busca suplir ciertas
deficiencias que se interponen y limitan el desarrollo de vida efectivo de todos los
individuos, acudiendo exclusivamente al Derecho Penal como Unico medio para alcanzar
dichos fines, sin tan siquiera haber previsto otro tipo de proteccién, lo cual es totalmente

contrario a lo que sucede en la realidad.



El dltimo elemento hace referencia a la globalizacion, es decir, a una consecuencia
que colige a todo el mundo, por lo que, no se puede negar su repercusion dentro de la
rama penal, esto debido a la finalidad que persigue, que es poder identificar de manera
global los conflictos de toda la poblacion, no obstante, esto es totalmente adverso a la
realidad debido que cada norma y disposicion normativa responde a una realidad distinta

que le es propia de cada sociedad y que jamas va a poder ser igual.

En efecto, todos los elementos mencionados son los causantes del Derecho Penal
Simbdlico, ya sea conjuntamente o de forma individual, adentrandose cada vez mas en

nuestra sociedad y volviéndose, hasta cierto punto, in combatibles.

1.1.3 Caracteristicas del Derecho Penal Simbolico

Una vez que hemos analizado la definicién del Derecho Penal Simbdlico desde el
punto de vista de las distintas concepciones que se han abarcado y las causas del mismo,
es menester referirnos a sus caracteristicas, con el objetivo de poder entender e
interrelacionar todo lo analizado hasta aqui. Por tanto, entre las distintas caracteristicas
que abarcan a este fendmeno, a continuacion, se procede a destacar las mas importantes

y significativas.

En primer lugar, cabe hacer cierto énfasis en la falsa confianza generada en la sociedad
al obtener por parte del legislador distintas normas y disposiciones penales que, en
principio, parecen ser eficientes y eficaces para la proteccion de derechos fundamentales
de todos los ciudadanos, de tal forma que, estos empiezan nuevamente a tener confianza
tanto en los legisladores como en el sistema de justicia empero, aquello no es mas que

una falsedad. En virtud de dicha circunstancia, Polaino Navarrete sostiene que:



El Derecho Penal Simbdlico busca causar confianza en toda la ciudadania, generando
una creencia de que la sociedad se protege a si misma y que las disposiciones normativas

de derecho penal son efectivas. (Polaino Navarrete, 2012, pag. 144)

En segundo lugar, el Derecho Penal Simbdlico tiene como siguiente caracteristica el
no contar con un efecto funcional para lograr luchar contra la delincuencia y comisién de
infracciones, asi como para eliminar los problemas y conflictos sociales ligado al caracter
simbdlico de las normas que, de acuerdo a Baratta (1994), es la contradiccién entre lo que
el legislador tiene como objetivo, lo que declara perseguir o lo que realmente se hace,
llegando a la conclusién de que el derecho penal se convierte cada dia en un simple
instrumento politico, es decir, o que hace el Estado es producir normas sin ningin
contenido verdaderamente Util, dando respuestas irreales e inapropiadas frente a los
problemas de seguridad o de delincuencia, de tal forma, el Estado Unicamente simula un
compromiso, politicamente hablando, que no es real, siendo relevante comprender que lo

que se pretende con la norma es muy distinto a lo que se dice querer.

Como tercera caracteristica, analizamos como en algunos casos, se obtiene muy poca
proteccion y tutela de los derechos y, en otros casos, la nula proteccion al bien juridico
que se busca obtener. Aqui es importante hacer una distincion en los diferentes casos que
hemos mencionado con respecto al hecho de que, o bien no exista un bien juridico
protegido que este correctamente definido o, a su vez, si se evidencian figuras penales
que protejan bienes juridicos como la vida, la integridad, libertad, etc. Segun lo que vamos
a abarcar en el presente trabajo tanto en el capitulo segundo como en el capitulo tercero,
es importante plantearnos la pregunta ¢cuél es el bien juridico protegido en la prision

preventiva cuando su aplicacion es excesiva?

Caracteristica que se fundamenta en las palabras del autor Winfried Hassemser, al

expresar que “El Derecho Penal Simbolico se da bajo formas muy diversas: Derecho

8



Penal que estd menos orientado a la proteccion del bien juridico que a efectos politicos

mas amplios como la satisfaccion de una necesidad de accion” (Hassemer, 1995, pag. 13).

Como cuarta caracteristica tenemos que el Derecho Penal Simbdlico responde
Unicamente a fines politicos; para poder comprender profunda y debidamente esta
singularidad tomamos las palabras del autor Borja Jiménez para explicar que, debido a la
ignorancia del legislador, los jueces y todos los operadores de justicia ponen como oferta
el supuesto de erradicar todos aquellos conflictos que aquejan a la ciudadania por un lado
y, por otro lado, intentar apaciguar dichos problemas aplicando y utilizando mecanismos
como lo es la prision preventiva sin realizar un analisis juridico penal realmente profundo
y minucioso que abarca a cada caso en concreto, 1o que ocasiona que la proteccion que se
busca no sea la més certeza, se vulneren derechos y, ademas, dicha circunstancia

Unicamente responda a fines politicos.

Como quinta caracteristica se hace alusion a la politica criminal orientada a la
consecuencia la politica criminal moderna opera bajo la nueva criminalizacion y
agravacion de penas, concentrandose en los tipos y amenazas, pero no en las
consecuencias del derecho penal. Actualmente, el derecho penal hace frente a una
verdadera crisis de cara a la existencia del derecho penal simbolico. Arraigado a los tipos

penales en los que lo que priva es la proteccion de riesgos.

El simbolismo en el Derecho Penal puede desplegar efectos en distintos ambitos como
el educativo, ético social y de integracion social en la conciencia ciudadana, no obstante,
estas por si solas no son funciones reglamentarias del Derecho Penal bloqueando asi la
legitima funcion instrumental del mismo. Afirmando de tal manera la circunstancia de
que el derecho penal ha sido utilizado como un instrumento por parte del legislador y
demas operadores penales para brindar una supuesta respuesta ante el incipiente ola de

crimenes que se cometen diariamente, lo cual ha devuelto y generado confianza en la
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ciudadania, no obstante, ese apaciguamiento Unicamente vendria a ser temporal ante la
imposibilidad de aplicar la norma o ante la ineficacia de la misma o su constante abuso,
ya sea porque el crimen aumento, la sancion que se impuso se lo hizo de manera excesiva
0 no se la empled de manera efectiva por defectos que no se previeron por parte del
legislador y trayendo como resultado la pérdida de fiabilidad por parte de la ciudadania

al sistema de justicia.

La Gltima caracteristica y que, en mi opinion considero una de las mas importantes ya
que engloba a todas las anteriores es que el Derecho Penal Simbdlico responde a la
opinién publica como consecuencia de los medios de comunicacion que tienen una
posicion relevante y preponderante en el tema del periodismo, por esa razon podemos
calificar a dicha situacion como una burla, dado que, estos en su intencién de transmitir
a la poblacién informacion que denota un estilo de periodismo con informacidn falsa o
exagerada, logran captar la atencion del publico y, por lo tanto, obtener mayor nimero de
seguidores, potencializando problemas sociales hasta el punto de generar preocupacion y

alarma de un gran porcentaje de la poblacion.

1.1.4. Efectos del Derecho Penal Simbdélico

Para poder comprender los efectos que conlleva el Derecho Penal Simbolico, debemos
partir de los llamados efectos simbolicos que estan intrinsecamente conectados a la
finalidad de transmitir a la sociedad ciertos mensajes o contenidos valorativos y el alcance
de su influencia estaria limitado Unicamente a las mentes o conciencias, es decir, no
atienden primordialmente a la tutela efectiva de bienes juridicos ni generan cambio
alguno en la realidad social. Estos efectos simbolicos siempre han estado presentes en las
ciencias juridicas, pero especialmente en el Derecho ya que esta latente respecto a todas
las personas y en todas sus actividades empleando la simbologia en muchas ramas del

Derecho para alcanzar determinados objetivos.
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El verdadero problema resulta cuando esta simbologia a la que nos hemos referido, es
trastocada o cuando los motivos o razones de su existencia son alterados, buscando frenar
dichos problemas que desgastan a los ciudadanos aplicando mecanismos de ultima ratio
y dejando de lado a aquellos que aun ni siquiera han sido usados pero que de igual manera
han sido descartados por distintas circunstancias que jamas tuvieron lugar; por tanto, se
realiza una critica bastante fuerte y reiterativa en cuanto al papel que tienen los
legisladores y los operadores de justicia (pseudos representantes de la sociedad). La
critica se expande a todos aquellos que han banalizado la rama penal quienes se sirven
ilegitimamente del derecho penal para producir Unicamente efectos simbdlicos en la

sociedad (Diez, 2002, pag. 64).

Empero, los efectos simbdlicos no son los Unicos existentes en la rama penal, sino que
también tenemos a los efectos instrumentales. Diez Ripollés se refiere a los efectos
instrumentales como aquellos que se encuentran vinculados al fin o la funcién de
proteccion de bienes juridicos para modificar la realidad social mediante la via de prevenir

la realizacion de comportamientos indeseados.

De ese modo, podemos destacar tres efectos con el objetivo de profundizar y entender
mejor el tema a tratar. Tenemos, por tanto, los efectos simbdlicos, instrumentales, los

efectos expresivos y los efectos integradores:

e Efectos instrumentales: son aquellos que, como vya
mencionamos, suponen una cierta modificacion en los
comportamientos humanos en la realidad social, por esta
razon el Derecho Penal en gran parte si debera
fundamentarse sobre los efectos instrumentales, ya que
cumplen con el objetivo de prevencién de la pena. Sin

embargo, eso no modificara de modo alguno a los
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delincuentes en potencia siendo aplicables para ellos la
prevencion especial que abarca, por un lado, la
rehabilitacion y, por otro, la proteccion de la ciudadania, no
obstante, y mirando dicha circunstancia desde un punto de
vista mucho mas realista, en muy pocos de los casos se
obtendra un resultado efectivo, tomando a consideracion
que en sistemas de rehabilitacion tan débiles e involucrados
en temas de corrupcion como lo es el Ecuador, estas
finalidades de rehabilitacion resultan totalmente utopicas e
inalcanzables de cumplir, logrando solamente salvaguardar
a la sociedad de manera temporal e incierta, porque la
realidad recae en que los niveles de delincuencia sigan

elevados.

Efectos expresivos: aquellos que suscitan emociones 0

sentimientos en las conciencias.

Efectos integradores: aquellos que generan determinadas

representaciones valorativas en las mentes.

Cabe hacer dicha distincién porgue los efectos simbolicos tienen estrecha relacién con

los efectos expresivos y los efectos integradores o efectos expresivos integradores (como

los llamaremos de ahora en adelante). Hay que plantearse la pregunta de si en realidad

los efectos expresivos integradores tienen la capacidad de proteger bienes juridicos. Dicha

interrogante conlleva a presumir que la produccién en los ciudadanos de determinados

estados de animo o representaciones mentales a través de la pena no tiene consecuencias

directas sobre su actuar, sin resultados en los comportamientos futuros o, a su vez, dichas

repercusiones son bastantes limitadas o juegan un papel secundario. En otras palabras, ni
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los efectos instrumentales ni los efectos simbdlicos tienen la exclusiva en la prevencién

de comportamientos.

Los efectos simbdlicos o expresivo-integradores se estructuran teniendo como nicleo
de la prevencion intimidatoria la aplicacion legitima de la pena, con el objetivo de
alcanzar el orden social, dado que, dicho simbolismo logra en cierta medida convencer a
la persona de adecuar su conducta a lo que determina la norma, ya que en caso de cometer

la infraccion seré sancionada con una pena.

Con respecto a dicha circunstancia, me parece oportuno hacer una critica en relacién
al hecho de que no se estaria consiguiendo nada que pueda realmente significar un
verdadero cambio sino Unica y exclusivamente quedaria en el fuero interno de cada
persona al solamente enviar mensajes con contenidos éticos y valorativos pero nada mas
alla de eso porque depende del nivel de conciencia y de criterio que tenga cada persona
desde su formacion en la nifiez y adolescencia hasta la subjetividad en el sentido de como

se recepta el mensaje que se busca transmitir.

Por consiguiente, la efectividad del Derecho Penal se podria ver desautorizada si éste
tuviera un objeto exclusivamente simbolico al no proteger de forma correcta ningn bien
juridico ya que necesitan complementarse con los efectos instrumentales a nivel macro.
Es decir, no puede haber cabida para un delito que solamente responda a fines
instrumentales y, del mismo modo, si Unicamente operaran los efectos simbolicos se
estaria generando en los individuos una representacion mental pero no una proteccion real
de los bienes juridicos y una tutela efectiva de los derechos de la sociedad. Los
procesamientos, los juicios y las penas tienen unas raices extremadamente profundas

como para aceptar Unicamente su aspecto simbélico (Vintimilla, 2020).
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Una vez comprendida la distincién que se produce entre los efectos simbdlicos e
instrumentales, se evidencia la urgencia de profundizar en la creacion de una teoria y una
técnica de legislacion penal que establezcan con claridad los presupuestos materiales, y

no sélo formales, de cualquier decision legislativa penal.

1.2. Populismo Penal como instrumento del Derecho Penal Simbolico

(Generalidades)

El Derecho Penal debe alejarse de la moral y de la religion para que en verdad cumpla
su funcidn de limitar el poder punitivo del Estado, tutelar bienes juridicos, y no crear una

mera afirmacion simbolica de valores morales.

En el COIP encontramos conductas que no responden a un correcto analisis dogmatico
juridico penal, pues no ponen en peligro o lesionan algun bien juridico, sino que surgen
por presion de grupos politicos de poder (medios de comunicacion, iglesia) que buscan
generar un falso sentido de seguridad en la sociedad, es decir, conductas que responden a
un derecho penal simbolico. Los tipos penales de aborto consentido y aborto no
consentido son una muestra del enfoque del derecho penal simbélico que encontramos en

el COIP.

El autor argentino José Daniel Cesano considera que la caracteristica del Derecho Penal

Simbdlico es:

[...] se trata de normas que no tienen una efectiva incidencia en la tutela real del bien

juridico al que dicen proteger (simplemente porque no se aplican) [...]. (CESANO, 2004,
pag. 18)

De todos estos criterios citados se puede reafirmar nuevamente y siendo redundante

en la postura a la cual me adhiero, que el Derecho Penal Simbdlico Unicamente responde
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a fines politicos, es decir, utiliza un mecanismo tan eficaz que es el populismo penal para

la consecucion de sus fines.

1.2.1. Concepto y rasgos del populismo punitivo

Para entender a cabalidad a lo que nos referimos cuando hablamos de populismo
punitivo, en primer lugar, es oportuno proceder a explicar lo que significa populismo que,

en palabras del autor Rafael VVelandia Montes significa que:

El populismo es cualquier movimiento de naturaleza politica que,
a través de una elocuencia determinada de una vigorosa coloracién
emotiva” se autoproclama como intercomunicador legitimo de un
sector de la sociedad, representado por un lider o cabecilla, y que

simboliza una perspectiva de cambio social (Montes, 2016,

pag.19).

El populismo punitivo puede definirse como “...una forma de accion politica basada
en la toma de decisiones o generacién de propuestas populares, es decir, de agrado de la
poblacion mediante la manipulacion de emociones con el fin de obtener apoyos y

beneficios electorales...” (Cobar, 2006).

Para el autor Aboy Carlos el populismo es “una forma especifica de constitucion y
funcionamiento de las identidades politicas, asi como de relacion con el resto de las

identidades que componen el espacio comunitario”.

El autor Diez Ripollés critica el hecho de que los conflictos sociales sean atendidos y
resueltos sin intermediarios, sin la participacién de expertos que examinen las
repercusiones que toda pena conlleva. Asi pues, ante la suposicion de fuertes liderazgos

populares, sobrecargados de autoridad, la estabilidad de todo sistema se ve amenazada
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por un poder politico discrecional, paternalista y vertical que, en nombre del pueblo

soberano, forcejea los limites de lo legitimo y de lo legalmente posible.

Ante las emergencias sociales y conflictos mencionados, se evidencia una urgencia de
actuar por parte de los encargados de administrar justicia y, en la situacion actual por los
altos indices de criminalidad, estos suelen aplicar la norma con la mayor brevedad
posible, lo cual implica ausencia de un andlisis, reflexion y estudio minucioso del caso en
concreto, plagados de vacios y contradicciones. Los politicos lo que hacen es
aprovecharse de la situacion de riesgo que puede estar atravesando el pais para aumentar

su popularidad por la necesidad que requiere el problema en cuestion (Orie, 2012).

Segun Llobet, el populismo punitivo parte de que la criminalidad debe resolverse
conforme a criterios de sentido comun, menoscabando los conocimientos de los distintos
expertos que han efectuado investigaciones empiricas y juridicas, trayendo como
consecuencia que la ciudadania considere a esos expertos como los culpables de la falta
de seguridad ciudadana. Para el autor, las soluciones propuestas por el populismo
punitivo son ‘“‘simples”: tolerancia cero, mano dura, penas mayores, mayor prision
preventiva, relativizar o eliminar derechos procesales del imputado y con ello la

presuncién de inocencia.

No obstante, a criterio personal considero que todas estas cuestiones ya enumeradas
son el equivalente a vivir en un Estado de Derechos y Justicia que Unicamente se quedaria
en la teoria pero que en la practica se convierte en una utopia, permitiendo que se lleguen
a quebrantar principios y garantias constitucionales que deben estar al servicio de todos
los ciudadanos sin discriminacién alguna y, mas adn si hablamos de la presuncion de
inocencia que es un principio que encamina al cumplimiento del debido  proceso y al
reconocimiento de que todos somos inocentes hasta que se demuestre fehacientemente lo

contrario.
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A razén de todo lo antes dicho, el populismo punitivo se puede analizar desde distintas
aristas; por un lado, el tema de que la discusion sobre la aceptacion y aprobacion de
determinada ley no es un debate que se genera entre el parlamento sino mas bien es algo
que se disputa entre los politicos y el pueblo como tal, colocandolos en una posicion de
ser los indicados para resaltar que conductas y a quienes se debe atribuir el caracter de
criminales, generando como resultado una politica criminal direccionada a excluir por
completo al enemigo de la sociedad, a reprimir todos los hechos que generen escandalo y

que ponen en la cuerda floja al correcto funcionamiento al sistema de justicia.

Basicamente se critica la solucion juridica que otorgan los jueces, fiscales e
investigadores, al estar constantemente en la mira de los medios de comunicacion y
siendo cuestionados por cada una de sus actividades diarias si es que no satisfacen la
aplicacion de instituciones de cero tolerancias y apaciguan la alarma social por los altos
indices de delincuencia. Por esta razén, se ha visto mayor incidencia de leyes del derecho
penal del enemigo que se sustenta en un discurso de exclusion y que, en palabras del autor

Jorge Mostajo es:

“Un Derecho Penal que se esmera por un castigo severo y
desmesurado contra los enemigos y procura asegurar cuanto antes
su encierro. En funcion de ese objetivo disminuye las barreras del
poder punitivo porque ante el peligro del enemigo se necesita
actuar con mas soltura y sin tanta traba en beneficio de todos”

(Mostajo, 2015).

Debemos tomar en cuenta que resulta totalmente impropio para un Estado de Derecho
que, el Derecho Penal que debe ser de ultima ratio sea manejado por los politicos en la
busqueda de satisfacer sus propios intereses y que las leyes que se promulgan no

respondan a un analisis juridico efectuado a conciencia, porque los resultados son més
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delitos, penas mas rigurosas y la acumulacion de procesos que no tienen una resolucion

pronta, evidenciando la falta de celeridad del sistema de justicia.

El Derecho Penal en el anhelo de responder todas las exigencias de la ciudadania lo
que ha hecho es recurrir al derecho penal simbdlico, particularidad que en un primer
momento pueden ser reconfortante pero que luego resulta ineficaz, en consecuencia, se
crea una normativa en la que “...el acusado no tiene condicion de persona y por ello su

dignidad humana se ve comprometida seriamente” (Ortie, 2012).

En virtud de lo mencionado, al momento de determinar la relacion que tiene el
populismo punitivo y el derecho penal simbdlico se concluye que estamos ante la
inminente presencia de una politica criminal del engafio, esto debido a la presion que
ejercen los medios de comunicacion, grupos de interés, partidos politicos, etc. Las normas
penales existentes se han ido creando en base al populismo penal sin la debida indagacién,
evidenciando asi, el derecho penal simbdlico que procura dar una imagen de que se esta
haciendo algo para disminuir la delincuencia Unicamente y siendo reiterativos, para
calmar la alarma social existente, lo que en palabras del autor Rafael Velandia Montes se

explica de la siguiente manera:

Explotar los temores de la poblacién motivados por la inseguridad
0 aprovecharse del panico a la criminalidad que se encuentran
dentro de extensos sectores de la poblacion es el medio principal y
predilecto de quienes hacen populismo penal (Montes, 2016, pag.

5).

Efectivamente el criterio que nos brinda el autor Montes es bastante acertado, tomando
en cuenta que, los politicos intentando ser autoridades ejemplares dan una solucién al

pueblo aprovechando una situacion de temor, empero, la realidad es que solo buscan dar
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una salida rapida para no perder el apoyo de la ciudadania lo que conlleva como efecto el
caer en un circulo de vicioso de promesas incumplidas, inseguridad constante que
pareceria actualmente nunca acabara. Por esa razon muchos tipos penales de distinta
naturaleza carecen de eficiencia y aplicabilidad préactica dentro de la administracion de
justicia
Hoy en dia es una realidad es la disminucién de garantias en los procesos
penales de quienes son juzgados, la transigencia de los criterios de
imputacién de responsabilidad penal y el endurecimiento de los regimenes

penitenciario y carcelario (Velandia, 2015, pag. 16).

Lo que trae como consecuencia que no se pueda, bajo ninguna circunstancia,
quitar la voluntad a las personas de cometer determinado delito. Uno de los antagonismos
del populismo penal es poner a la victima como la principal protagonista, por tanto, su
sensibilidad se transmite a toda la ciudadania logrando enviar un mensaje de emotividad
Ilevando a la misma a ponerse en su lugar. De tal manera, una vez que ese mensaje de
emotividad ha sido enviado de forma que cause gran conmocion en la ciudadania, todos
los operadores de justicia, investigadores y demas pueden aprovecharse de las
circunstancias que se suscitan para endurecer las penas o aplicar normas penales de

manera desmedida sin argumentos basados en una politica criminal transparente.

Por lo que “ahora el populismo penal le cierra la puerta a la razén y aumenta las
tasas de encarcelamiento cuando se conocen bien los nefastos efectos sociales y
economicos de la prision” (Pratt & Miao, 2017, pag. 36), quebrantando el desarrollo

progresivo de los derechos y capacidades de la persona condenada.

En el analisis que conlleva este trabajo respecto de la aplicacion de la prision

preventiva, debemos comprender en primer lugar que la prision preventiva es un

19



mecanismo que permite poner un limite a la alta tasa delincuencial en el pais, no obstante,
en algunos casos se ha dictado contra personas que no han cometido ningun delito,
considerandose que esta medida cautelar ha sido emitida por una orden apresurada por un

juez que no ha recibido la motivacion correspondiente.

La relacion que existe entre el populismo penal y el tema que se estd analizando en
este trabajo, se traduce en el hecho de que lamentablemente la prisién preventiva ha sido
empleada desmedidamente incumpliendo con su rol de garantizar eficientemente la
consagraciéon del derecho a la libertad personal, por tanto, es evidente la falta de
aplicacion normativa con la que acttian los agentes judiciales y, esto es debido a la presion
que tienen aquellos encargados de administrar justicia y todos los representantes de la
ciudadania por las altas olas de criminalidad. Ante la preocupacion del pueblo y como
una forma de velar por sus derechos e intereses, se tiende a pensar que la primera opcion
debe ser la privacion de la libertad del agresor, cuando el Derecho Penal no persigue esa

finalidad (Jhonathan Zenon, 2018).

1.2.2. El papel de los medios de comunicacion

El papel de los medios de comunicacion es sustancial en el estudio del tema de la
expansion del Derecho Penal, debido a que, tienen gran incidencia cuando de informacién

se trata. Segun el autor Uribe Barrera considera respecto al:

Publico en general, porque este publico no suele tener conocimiento
cercano con respecto al sistema penal, al funcionamiento y estructura del
mismo, al como se aplican las leyes en un pais y del porcentaje de delitos
que se suscitan. Ante dicho desconocimiento, suelen tener una idea
equivocada de la gravedad de los delitos, llegando a implantarse la idea de

que son mas graves de lo que en realidad son: del mismo modo, que las
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penas son muy blandas y que requieren de mayor rigurosidad (Barrera,

2013, pag. 85).

En virtud de lo mencionado, la aplicacion de medida cautelar de prision preventiva
es influenciada por los medios de comunicacion llegando asi a vulnerar los derechos del
acusado por tomar mayor importancia a la exhibicién mediatica de las personas que son
imputadas y pasando a un segundo plano el respeto a la presuncion de inocencia y todo
lo relacionado al debido proceso. La autora Rosa Ledn manifiesta en palabras muy

acertadas que:

“La opinion publica, la critica social, la influencia de medios, puede llegar
a presionar la decision de los jueces, puesto que el imputado es visto como
culpable sin que haya mediado un veredicto, la opinion publica en varios
casos ya lo juzgo por lo que el juez se encuentra en un dilema, de aplicar
una u otra instancia que a la final no va a convencer a todos los

relacionados” (Pabon).
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CAPITULO 2

LA PRISION PREVENTIVA EN EL SISTEMA DE MEDIDAS CAUTELARES

2.1 La Prision preventiva

En el presente capitulo se hara alusion a lo que debemos entender cuando nos
referimos a la prision preventiva, por tanto, mencionaremos varias definiciones a travées
de las cuales se podra obtener un concepto mucho més acertado de lo que es dicha figura.
Adicionalmente podremos comprender a profundidad su historia y como ésta medida ha
ido evolucionando a través del tiempo y como ha ido cambiando especialmente dentro
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, hasta su forma de emplearla en la
actualidad como un instrumento impulsado desde el nivel politico y aplicada por los

distintos administradores de justicia (Prieto, 2016).

2.1.1 Concepto de la prision preventiva

Para poder conceptualizar a la prision preventiva es de suma importancia recurrir no
solo a los cuerpos normativos sino también a la doctrina como una forma de realizar un
analisis profundo de la misma. Por tanto, podemos empezar destacando al autor Claus
Roxin, quien manifiesta que la prision preventiva es “la privacion de libertad del
imputado con el objetivo de asegurar el proceso de conocimiento o la ejecucion de la

pena”.

Por otro lado, tenemos al jurista Miguel Fenech Navarro quien destaca la naturaleza
procesal de esta medida afirmando que la prision preventiva es un acto preventivo que
tiene como resultado limitar la libertad a nivel personal en virtud de una decisién judicial
que faculta que aquel que debe someterse a la accion de los tribunales de justicia sea

internado con la finalidad de garantizar los objetivos del proceso y la ejecucion de la pena.
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El Dr. José Garcia Falconi, penalista ecuatoriano, manifiesta que la prision preventiva
es “una medida de caracter cautelar personal, que se aplica con el fin de garantizar la
investigacion de la comision de un delito y el mantener la inmediacion del imputado con
el proceso, pero debiéndose tener en cuenta que son personas que gozan de la presuncion

de inocencia”.

Estos conceptos dejan claro lo que debemos entender cuando de la prision preventiva
se trata y una vez que hemos mencionado a aquellos que se consideran los mas relevantes
para beneficio de este analisis, debemos destacar los aspectos mas importantes que atafien
a la medida cautelar de prisién preventiva, entre los cuales esté el hecho de que es una
medida de carécter personal, excepcional y provisional que atafie efectivamente a la
persona que se encuentra involucrada en el proceso con el objetivo de garantizar su
presencia en juicio, ademas de que debe ser considerada de Ultima ratio con respecto a su
aplicacion y que no se debe dejar de lado todos los derechos constitucionales con los que
cuenta el acusado a lo largo del proceso y entre uno de los mas importantes que es la
presuncion de inocencia hasta que, en efecto, se demuestre lo contrario (Velazquez,

2015).

Todas estas particularidades que conciernen a la medida cautelar de prision preventiva
nos permiten concebir claramente qué es la prision preventiva y cuales son sus
caracteristicas a nivel general para poder ahondar en su desarrollo doctrinario y como se
Ileva a cabo su aplicacion, sobre todo, en la época moderna que exige y requiere que se
garantice la seguridad juridica en base a lo establecido en nuestra norma madre, la

Constitucion (Nacional, Lexis Finder, 2008).

2.2.2 Evolucién de la prision preventiva en la teoria penal
Cuando hablamos de como la prision preventiva ha ido evolucionando a lo largo del

tiempo debemos tomar en cuenta que, originalmente el derecho romano fue el que tomd
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la iniciativa para implementar esta figura como medida legal, si el delito no era lo

suficientemente grave la custodia se confiaba a un particular (custodia libera).

En la época romana no se podia restringir la libertad debido a que las primeras leyes
que ellos concibieron protegian la libertad de los ciudadanos y existia la posibilidad de
que, aquellas personas que fueran molestadas en su libertad de transitar, puedan solicitar
un pretor que los liberard a cambio de una caucion determinada. Los jueces del Imperio
Romano, ante la comision de delitos graves establecieron ya no Unicamente la custodia
de una persona, sino que podrian privarle de su libertad, adoptando la medida in carcelum
que se cumplia en cérceles publicas. En la era cristiana es cuando la imposicion de la
prision preventiva deja de estar a discrecionalidad de los jueces y para poder adoptar la
medida privativa de libertad en contra del acusado se establecia como requerimiento el

contar con evidencias concretas de la infraccion.

Esta doctrina romana posteriormente tuvo incidencia en Europa. Es asi como el
derecho espafiol dio apertura a que la prisién preventiva se pueda dictar solamente sobre
aquellas personas que cometian delitos graves o para evitar que el presunto culpable
pueda huir u ocultarse y, por tanto, alterar el proceso que debia llevarse a cabo. Sin
embargo, no fue sino hasta los siglos XV Il y XIX que se generaron cambios realmente
drésticos. Tras la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 se
establece que la privacion de la libertad debe efectuarse conforme lo que determina la ley,
a raiz del nacimiento del sistema acusatorio que empezd a regir a partir de la Revolucién
Francesa. Es importante tomar en cuenta que en cada legislacion la prision preventiva se

aplica para distintas circunstancias.

La restriccion que conlleva esta medida limita distintos tipos de actividades de
recreacion, ademas de atacar a uno de los derechos fundamentales mas importantes que

es el derecho a la intimidad, por tanto, la generalidad con la que la prision preventiva es
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acogida ha traido como consecuencia la limitacion a la personalidad del justiciable.
Ademas de lo mencionado cabe recalcar que la naturalidad con la que se pone a préactica
la prision preventiva puede traer como consecuencia que se la ejecute fuera de la
normativa legal, produciendo un resultado mas similar al de una pena anticipada que a

una medida cautelar.

La politica criminal entra a jugar un papel crucial en todo lo antes dicho debido a que
tiene por objetivo disminuir los altos indices de delincuencia. Es por esta y todas las
circunstancias antes mencionadas que se pone sobre la mesa el hecho de que se tenga que
limitar a la libertad de las personas con el uso condicionado de la prision preventiva en
lugar de precautelar el como se est4 desarrollando el proceso penal, encaminando todas

estas acciones a eludir cualquier actividad arbitraria o ilegitima.

Es indudable que la prision preventiva es, de entre todas las que constituyen el sistema
de medidas cautelares, la mas drastica y deberia ser aplicada a toda persona que ha sido
acusada de cometer un delito, pero de manera discrecional, en base a lo prescrito en la ley
y sin prescindir de todos aquellos principios que conforman el debido proceso (legalidad,
proporcionalidad, inocencia, entre otros) con el objetivo de asegurar y defender los
derechos y libertades de toda persona, es decir, todo lo que resulta indispensable para
mantener la sociedad en relacion a lo que se predica en el Ecuador que es el tener un

Estado Constitucional de Derechos y Justicia.

Por tanto, la medida de prision preventiva se establece para garantizar los derechos a
la verdad, justicia y reparacion, la cual tiene por objeto la privacion y limitacion de
derechos de los procesados. No obstante, debemos tomar a consideracion que
lamentablemente la prisién preventiva ha sido enfocada més bien en la degradacion del
justiciable antes que con fines de investigacion, lo que ha traido como resultado la

cosificacion del detenido y el sometimiento de su integridad y dignidad natural (Flores).
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Por consiguiente, surge la necesidad de garantizar la defensa de la persona humana, sus
derechos y dignidad, siendo el motivo principal por el cual se busco instaurar principios
y conceptos doctrinarios e irlos adaptando en las constituciones y legislaciones de los
Estados y, de ese modo, impedir que se vulneren los derechos de los ciudadanos y

garantizar el cumplimiento eficaz del proceso penal (Cevallos, 2021).

Asi es como surge, por ejemplo, la presuncion de inocencia frente a la indebida
aplicacion de la prision preventiva como un mecanismo de defensa a los derechos del
acusado, frenando y derrocando cualquier arbitrariedad y a la aplicacion de penas basadas

Unicamente en presunciones de culpabilidad.

Se pensaba que ese seria el primer paso para que, una vez gue se haya demostrado y
comprobado la culpabilidad del justiciable penalmente hablando, mediante un juicio
publico, con la presentacion de elementos de prueba suficientes para dejar en evidencia
la responsabilidad del acusado. No obstante, la medida privativa de libertad se continuaba
aplicando como una suerte de pena anticipada antes que como una medida extraordinaria
y excepcional, por esa razén se tenia como finalidad el transformar esa idea de pena

anticipada a una garantia juridica como resultado de un juicio y sus respectivos efectos.

Esto solo se lograria exigiendo al juez que valore y tenga constancia de elementos
relativos a la existencia del delito y, por lo tanto, la participacion del encausado para
proceder a aplicar la prisidn preventiva, de tal forma que, no sea la crisis delincuencial o

los altos indices de criminalidad, los verdaderos fundamentos para su imposicion.

En el Ecuador en el afio de 1983, entra en vigencia en Cdodigo de Procedimiento Penal,
en virtud de la Constitucion de aquella época, por medio de la cual regreso el régimen

democratico. En dicho Cddigo se regulo a la prision preventiva y se determind que la
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competencia para poder dictarla estaba en manos de juez, siempre y cuando se reunieran

los siguientes requisitos:

1.- Vestigios que llevaran a la presuncion de la presencia de un delito al que se le pueda

atribuir pena privativa de libertad y;

2.- Vestigios que presuman que el imputado es autor o complice del delito en cuestion.

Ademas de los dos requisitos que se consideraban indispensables para la aplicacion de la
prision preventiva era necesario que, previo a dictar el auto de apertura de plenario que
daba apertura a la etapa de juicio, el sindicado no debia estar préfugo, caso contrario, el

plenario tenia que suspenderse hasta contar con la presencia del acusado.

Efectivamente, cuando entré en vigencia el Codigo Organico Integral Penal (COIP en
adelante), se desterr6 al sistema inquisitivo que rigio en la normativa penal por varios
afios de la historia, pasando asi al sistema acusatorio oral que actualmente rige en el

Ecuador.

Es asi que al hacer un analisis de la profunda afectacién que se estaba efectuando a los
derechos humanos debido al hecho de que existian méas personas en prision preventiva
que condenadas en las cérceles, se produce la necesidad de instaurar un sistema de
medidas cautelares direccionado a garantizar el proceso penal desde el inicio hasta que se
dicte una sentencia, empero evidentemente con el riesgo de que si no habia eficacia no se
considere un mecanismo muy ortodoxo para resolver los conflictos que se suscitaban y
ante dicha circunstancia, lo mas adecuado era optar por otro sistema mas eficiente. De
modo que, tanto la prision preventiva como cualquier otra medida, debian tener el caracter
de excepcional y proporcional, y asi prevenir que la medida que se aplique sea un castigo

anticipado (Hurtado, 2021).
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El juez debia analizar minuciosamente todos aquellos indicios que llevasen a
determinar que una persona era la culpable de un delito, justificando de algin modo la
existencia de situaciones que puedan atentar a la marcha del proceso penal y que puedan
acreditar la aplicacion de la prision preventiva. Entre algunas de las circunstancias que
podian poner en riesgo al proceso penal se encuentra el peligro de fuga y el
desenvolvimiento adecuado de la investigacion, peligro para la victima, para la sociedad

y la alarma social.

Si bien la medida de prision preventiva sufri6 muchos cambios en cuanto a su
aplicacion, teniendo un sin nimero de limitaciones y, en muchos casos, promoviendo un
uso endurecido y generalizado de la misma. A pesar de ello, en el presente trabajo no se
plantea la idea de eliminar la medida cautelar de prision preventiva ni minimizar la
necesidad de que sea aplicada cudndo sea indispensable hacerlo, lo que se persigue es
visibilizar el derecho que afecta que es, lamentablemente, el derecho a la libertad

personal.

Actualmente, la medida de prision preventiva subsiste y es aplicada de forma menos
radical que en siglos pasados como ya lo hemos manifestado, empero, no por ello menos
lesiva a los intereses del desenvolvimiento social de la poblacion de forma individual o
colectiva, solamente se debe alcanzar su utilizacién cuando sea estrictamente necesario.
Los procedimientos y requisitos indispensables para la aplicacion de la prision preventiva

se analizaran a continuacion.

2.2.3 Procedimientos y requisitos formales

Para proceder a la explicacién del procedimiento y los requisitos formales que
competen a la aplicacion de la prision preventiva, debemos partir del hecho de que el
articulo 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, consagra todos los principios

relativos al debido proceso conjuntamente con aquellas garantias basicas con las que debe
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contar todo ciudadano como lo es: el principio de legalidad, de tipicidad, el derecho a ser
juzgado de acuerdo a lo que se encuentra preestablecido en la ley, el principio de
proporcionalidad entre la pena y la infraccion penal, asi como las medidas alternativas a
la privacion de la libertad, en cuanto una persona es detenida su derecho a conocer las
razones de dicha detencion de forma inmediata, la no violacion del derecho a la defensa
con la respectiva asistencia legal. que sea el juez el Unico competente para ordenar
cualquier medida cautelar y aiun mas tratdndose de la privacion de libertad, el principio
de presuncion de inocencia como una verdad interina, la caducidad de la prisién
preventiva que es sumamente crucial en nuestro analisis para evitar la transgresion de
derechos a las personas que se encuentran sometidas a la medida privativa de libertad, la
motivacion de las medidas, el derecho de contradiccion, la necesidad de contar con la
presencia de testigos y peritos, el derecho de toda la poblacion de poder recurrir a los
organos jurisdiccionales para lograr una tutela efectiva e imparcial de los derechos e

intereses de toda la ciudadania.

En efecto, bajo el art. 7.5 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, una
persona detenida de acuerdo con la ley tiene derecho a ser juzgada dentro de un plazo
razonable o a ser puesta en libertad sin perjuicio de que continGe el proceso. Por lo tanto,
la detencidn preventiva debe ser persistente con la Convencion y su duracion no debe ser
irrazonable, pues de darse este supuesto se estaria invirtiendo la presuncion de inocencia

(Velazquez, 2008).

Antiguamente y en base al sistema inquisitivo el juez era todo dentro de un proceso
penal, pero en el vigente Cddigo Organico Integral Penal (COIP) se presenta una
desconcentracion de funciones y se atribuye la acusacion al fiscal cuya mision se basa en

investigar, probar y acusar y, por otro lado, tenemos al justiciable quien tiene la obligacion
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de probar su inocencia, esto debido al sistema acusatorio oral que hoy en dia se encuentra

rigiendo en nuestro actual Estado Ecuatoriano.

El COIP establece la etapa de instruccion fiscal especificamente en su articulo 592.
Esté etapa debe finalizar en un plazo de 90 dias que no puede ser prorrogado solamente
en el caso de existir nuevos elementos que se afiadan a la instruccion fiscal se puede
adicionar un plazo de 30 dias (Nacional, Lexis Finder, 2014). Cualquier acto procesal que
se realice después del plazo establecido para la etapa de instruccion fiscal carece de

eficacia alguna.

La privacion de libertad se considera una seguridad tanto para el Estado como para la
sociedad, segun el tratadista Dr. Jorge Zavala. Por un lado, tenemos que generar
seguridad al Estado debido a que evita que el autor del delito pueda alterar el orden social
y, por otro lado, tenemos a la seguridad que se ofrece para la sociedad por su derecho a
vivir en un ambiente seguro. Sin embargo, no debemos olvidar que en la época actual se

presentan muchas contradicciones a lo antes dicho.

La prision preventiva puede ser ordenada por la jueza o juez de garantias penales,

siempre que medien los siguientes requisitos:

1. Vestigios suficientes sobre la existencia de un delito de accion publica.

2. Elementos de conviccion claros y precisos de que el procesado es autor o complice del
delito. Es decir que deben concurrir dos elementos fundamentales que son: la existencia

del hecho que configura el delito y la persona responsable para establecer el nexo causal.

No obstante, la segunda causal en cuanto a su redaccién trae consigo algunos
cuestionamientos como el hecho de que, es importante tener claro que los elementos de
conviccion son aquellos que coadyuvan al juez para poder determinar que una persona

fue quien cometio un delito, pero aqui se habla de elementos de conviccion para establecer
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si el procesado es autor o complice, lo cual se podria interpretar como un prejuzgamiento.
Lo adecuado seria hablar de indicios como lo hacia el antiguo Codigo de Procedimiento

Penal (Asamblea Nacional, 2013).

3. Indicios suficientes de que las medidas no privativas de libertad son insuficientes para
garantizar la presencia del procesado al juicio. Por tanto, deben agotarse todas las
posibilidades para proceder a aplicar la pena privativa de libertad que es la mas grave de

todas las medidas.

4. Que se trate de un delito sancionado con pena privativa de libertad superior a un afio y

es necesario privar de la libertad al procesado para asegurar su comparecencia al juicio y;

De igual manera la solicitud debe estar motivada, caso contrario, el juez la rechazara
de forma inmediata. Si no se ordena la prision preventiva, pero existe riesgo de que el
encausado pueda ejercer un dafio fisico o psicoldgico a otras personas, la Fiscalia adoptara

las medidas de proteccion que considere oportunas.

El procedimiento adecuado para dictar la medida de prision preventiva se efectuara
mediante audiencia publica, oral, en base a los principios de contradiccién, inmediacion

y demas establecidos en los cuerpos normativos vigentes.

La duracion de la prision preventiva no podria exceder de 6 meses en delitos
sancionados con pena privativa de libertad de hasta cinco afios y no podréa exceder de un
afio en los delitos sancionados con pena privativa de libertad mayor a cinco afios, contados

desde la fecha en que se hizo efectivo el auto de prision preventiva.

La medida pueda suspenderse en base al articulo 536 del COIP, en los siguientes casos:

e Cuando exista auto de sobreseimiento del acusado.
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e Cuando la medida de prision preventiva haya sido sustituida por
otra de las medidas alternativas establecidas en el art. 592 del
COIP.

e Si su duracion es excesiva sobrepasando los plazos determinados
en el art. 541 del COIP.

e Cuando la persona procesada rinda caucion (dinero, fianza, prenda,
hipoteca, etc.) No obstante, la caucién no podra ser rendida
cuando; existan delitos sancionados con pena privativa de libertad
superior a cinco afos; si el acusado hubiese sido ya condenado
previamente por otro delito de accién publica; si el imputado
hubiese ocasionado la ejecucion de la caucion y, si se trata de
delitos de violencia.

e Si el procesado incumple con la medida sustitutiva, el juez podra

revocar y ordenar nuevamente la prisién preventiva.

Es asi como se ha puesto de manifiesto cudl es el procedimiento mas adecuado para
que la aplicacion de la prision preventiva e incluso de todas las medidas alternativas a la
misma, no sea arbitraria, se encuentre limitada por la ley y su extension no pueda vulnerar
derechos que competen a todas y cada una de las personas. Por esta razén es sumamente
relevante mirar todas las realidades que ha vivido el Ecuador a lo largo del tiempo vy, de
este modo, poder generar conciencia en la ciudadania, pero, ante todo, en aquellos
encargados de administrar justicia, y como el abuso de la medida que estamos analizando
puede traer como resultado efectos negativos en la sociedad, situacion que se procedera

a analizar a continuacion.
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2.2.4 El abuso de la prision preventiva en el Ecuador

Para comprender a cabalidad el abuso que se ha producido en el Ecuador acerca de la
aplicacion de la medida de prision preventiva, considero oportuno realizar una linea de
tiempo e ir ejemplificando dichas circunstancias con la finalidad de entender bien el

objeto de la presente investigacion.

El Ecuador ha atravesado distintas épocas en las que los indices de criminalidad y
delincuencia han llegado a su mas alto nivel, es asi como en la época de los 80 al
encontrarse vigente el sistema inquisitivo, la aplicacion de la prision preventiva llegaba a

ser, hasta cierto punto, arbitraria, porque estaba fundamentada en la discrecionalidad.

Entre 1978 y 1992 el promedio de personas privadas de la libertad sin condena en

varios paises de América Latina era mayor al de condenados.

En noviembre de 1994 la Comision Interamericana de Derechos Humanos realizé una
visita in loco a Ecuador, por medio de la cual se elabor6é un informe en noviembre de

1996 que determino lo siguientes puntos de vital importancia:

e “El problema més grave que la Comision ha identificado con respecto al
derecho a la libertad, es la aplicacion arbitraria e ilegal de la detencién
preventiva”.

e Que, de 9.280 individuos que se encontraban detenidos, el 70% se encontraban
sin sentencia 0 a la espera de un juicio, es decir, de cada cien individuos

detenidos, al menos 70 eran inocentes, juridicamente hablando.

Este estudio, efectivamente demostré el evidente abuso en la aplicacion de la
detencion preventiva y la utilizacion irracional de esta medida cautelar sin ningun tipo de

fundamento legal y legitimo.
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En 1998 desde el &mbito constitucional, empieza a consagrarse disposiciones
referentes a la medida cautelar de prision preventiva, generando varias regulaciones a la
misma, como un plazo en el que ciertamente podia tener validez. Es asi como se llega a
determinar, en base al numeral del articulo 24 de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos que; la prision preventiva no podia excede de seis meses en delitos sancionados
con pena privativa de libertad y, a su vez, no podia exceder de un afio en delitos
sancionados con reclusion. Por tanto, la duracion de la prision preventiva no debia ser

irrazonable, caso contrario, se estaria afectando la presuncion de inocencia.

En el informe se hizo referencia al hecho de que, “cuando un detenido no ha sido

juzgado dentro de un término razonable, se violenta el derecho a la libertad”.

En el afio 2000 entrd en vigencia el Codigo de Procedimiento Penal, desplazando a la
norma procesal que regia desde 1983 y hasta ese entonces, misma que le atribuia el
caracter de pena anticipada a la prisién preventiva. En el mismo afio se adopt6 una nueva
Constitucion, trayendo como consecuencia que se produjeran varios cambios en la
legislacion; en materia penal entr6 en vigencia en el afio 2001 un nuevo Cdédigo de
Procedimiento Penal que derogd al anterior. Este nuevo Codigo incorpord cambios
sustanciales con respecto al procedimiento y la participacion del Ministerio Publico en

cuanto a la aplicacion de medidas cautelares en el sistema de justicia penal.

Empero, pese a que la prision preventiva habia sido regulada a nivel constitucional y
legal, en el afio 2001 existia aln un 79,42% de personas con prision preventiva. Lo que
denoto que la prision preventiva constituia la regla general, dejando de lado a la libertad

provisional.

El autor Jorge Flores recopil6 informacion de la Direccion Nacional de Rehabilitacion

Social, que ha servido de gran aportacion para la presente investigacion, generando una
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mayor comprension del tema en cuestion. Por tanto, procederé a resaltar los siguientes

datos:

o Entre 199 y 2008, el porcentaje de personas privadas de la libertad sin sentencia
alguna fue de 68,4%. Y, entre el 2001 y 2008, se llego al 63,6%. En definitiva,
esto visibiliza que, durante esos periodos, 2 de cada 3 personas detenidas eran

privadas de la libertad sin sentencia o eran presos preventivos (Flores J. R.).

Con las regulaciones que se introdujeron al nuevo sistema procesal, inter alia, parecia
que las circunstancias tan deplorables y lamentables que vivia el Ecuador mejorarian,
como por ejemplo, con la determinacion de plazos; quince dias para llevar a cabo la
audiencia en la que el fiscal sustentaba su dictamen y para que las partes puedan presentar,
de igual manera, los argumentos para defender sus posiciones; la duracién de 90 dias de
instruccion fiscal e incluso la sustitucion del sistema predominantemente escrito por el
sistema predominantemente oral parecian marcar el punto de partida y vislumbrar un
nuevo comienzo para nuestro sistema procesal, no obstante, los datos reflejaron todo lo
contrario. Es decir, una vulneracidn total a los derechos de todos aquellos individuos que
eran detenidos y la permanencia de una situacion totalmente injusta para todas aquellas

personas que permanecian bajo el arbitrario cobijo de los Centros Penitenciarios.

o Los detenidos a nivel nacional pasaron de 8.029 a 17.016 entre el afio 2000 y

2008.

Estos datos dejaban una clara evidencia de que el sistema acusatorio que estaba vigente

en el pais era insuficiente frente a al objetivo cautelar que se buscaba alcanzar.

Como resultado del grave incremento delincuencial en el Ecuador, se procedié a
efectuar una reforma al Cddigo de Procedimiento Penal para integrar en el sistema de

medidas cautelares, el 13 de enero de 2003, lo que se denomindé como “detencion en
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firme”. Dicha figura fue implementada en el Ecuador con el objetivo de robustecer un
modelo penal enfocado en limitar los derechos de los individuos que eran detenidos,
endurecer las penas Y, sobre todo, consagrar a la privacion de la libertad como el Unico
mecanismo realmente efectivo y eficaz para contrarrestar la criminalidad (Flores X. ,

2007).

La medida cautelar de detencion en firme, estaba orientada a extender la vigencia de
la medida cautelar de prision preventiva aun cuando esta hubiese caducado. En otras
palabras, tenia la finalidad de dejar sin efecto la caducidad de la prision preventiva,
hallando fuerza de legitimidad en virtud de las precipitadas acciones tomadas por los
medios de comunicacion que influenciaron en los sectores mas conservadores al crear
una imagen de los individuos que eran detenidos, como unos delincuentes que buscaban
favorecerse de la caducidad de la prision preventiva. Esta institucion procesal de
obligatorio cumplimiento se mantuvo vigente hasta el 2006, cuando el Tribunal
Constitucional declaro su inconstitucionalidad. EI fundamento de su inconstitucionalidad
tiene relacion con el hecho de que, en el momento en que se dictaba el auto de
llamamiento a juicio, se debia obligatoriamente ordenar la detencion en firme del
imputado, no obstante, esto podia generar un encierro de los individuos que exceda el
plazo razonable entre el auto de acusacion hasta el juicio. No obstante, la declaratoria de
inconstitucionalidad no preveia la jurisdiccion retroactiva, y los jueces se valieron de
aquello para mantener privados de la libertad a aquellos individuos que habian sido

procesados con anterioridad a la inconstitucionalidad de la detencion en firme.

En agosto del afio 2014 entra a regir el Codigo Orgéanico Integral Penal (COIP), en el
cual se procede a regular a la prision preventiva dentro del capitulo segundo llamado
“Medidas Cautelares” para asegurar la presencia de la persona procesada pero ademas,

garantizar el cumplimiento de la pena, atribuyendo la potestad de que la medida cautelar
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de prision preventiva sea solicitada por la Fiscalia General del Estado, siempre que se
retnan los requisitos formales a los cuales hemos hecho alusion en el apartado anterior
pero de los cuales haremos hincapié con el objetivo de no generar confusiones. Por
consiguiente, tenemos entre estos requisitos, segun lo determina el articulo 534 del COIP
que son: los elementos de conviccion suficientes de que existe fehacientemente un delito
de accion publica, y de que el procesado es autor o complice del delito; indicios que
demuestren que las otras medidas son insuficientes: y, que se trate de una infraccion que

no supere la pena privativa de libertad de un afio.

No obstante, en los afios 2013 y 2014 el promedio de personas con prision preventiva

en el Ecuador fue de 19.415, hasta agosto del 2015 fue de 12.9009.

Entre los afios 2021 y 2015 se produjeron 104.51 detenciones de las cuales en 60.774

se dicto la prision preventiva del acusado.

En efecto, se puede constatar la poca efectividad de las normas procesales y su “nueva e
innovadora regulacion”. A contrario sensu, la aplicacion de la medida cautelar de prision
preventiva fue aumentando y se utiliz6 de forma indiscriminada, violentando su caracter

extraordinario y excepcional.

Esta lamentable situacion se mantiene hasta la actualidad, la prisién preventiva es una
de las medidas que principalmente se aplica en la mayoria de los casos y delitos (robo,
armas, delito de drogas, hurto), como una herramienta para satisfacer las necesidades de
seguridad de los ciudadanos y apaciguar la alarma social y los altos indices de
criminalidad, sin tomar en cuenta o, tomando en cuenta en un minimo porcentaje a las

medidas sustitutivas a la misma.
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CAPITULO 111

INFLUENCIA Y EFECTO DEL SIMBOLISMO PENAL EN LA APLICACION
DE LA PRISION PREVENTIVA

3.1 El simbolismo penal como factor de disminucion de garantias en la aplicacion
de la prision preventiva

En los apartados anteriores se hizo alusion a lo que debemos entender por Derecho
Penal Simbolico o como lo tratamos en este capitulo, Simbolismo Penal, que hace
referencia, como lo habiamos mencionado, al efecto psicolégico que la prohibicion
genera en la mente de los politicos, del legislador y de los lectores y que nada tiene que
ver con la pretendida defensa de los bienes juridicos segun el autor Pablos de Molina
Garcia.

En vista de ese concepto, se puede vislumbrar como los efectos simbdlicos repercuten
a nivel macro en las garantias que deben ser aseguradas para cualquier persona que esta
siendo juzgada y, ain mas, cuando se trata de imponer una medida cautelar tan vigorosa
como lo es la prision preventiva. Por tanto, es oportuno sefialar varias garantias que son
violentadas por la aplicacién de la prision preventiva y la gran influencia que ha tenido el
Derecho Penal Simbélico en nuestro ordenamiento juridico. De este modo, mencionamos,
en primer lugar, a la que en mi opinion viene a ser la mas importante en virtud del papel
que juega cuando de juzgar a una persona se trata de que es, efectivamente, la presuncién
de inocencia.

La presuncion de inocencia trae consigo grandes cuestionamientos con respecto a la
legitimidad del derecho penal y, en especifico, la legitimidad de la prisidn preventiva. En
otras palabras, es el contra peso de la referida medida cautelar por la inminente

contradiccion entre lo que significa restringir la libertad que es un derecho que esta
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consagrado en la Constitucion del Ecuador y que ademas es fundamental para el debido
proceso, es decir, si se limita puede ser un obstaculo para el ejercicio de otros derechos,
y la necesidad de garantizar la proteccion de la persona procesada en virtud de un proceso
penal efectivo y eficaz (Zapatier, 2020).

El autor Vitale Gustavo expresa la controversia existente con respecto al tema en
cuestion, y establece que:

“Todo encarcelamiento tiene, Onticamente, naturaleza punitiva (en todos
los casos) un trato culpable”, que no va conforme con la presuncion de
inocencia. (Vitale, 2005).

Esta descripcion que nos brinda el autor es sumamente acertada, tomando en cuenta
que, cualquier proceso que se realiza, dentro del cual se ejecutan distintas acciones,
inclusive hasta antes de declarar la culpabilidad del imputado, tienen un efecto punitivo.
Ciertamente, en el Ecuador, se paso de un modelo inquisitivo a un modelo acusatorio, es
decir un modelo moderno y garantista, en el que se llega a manifestar que la aplicacion
de la prision preventiva debe ser excepcional, conforme a los requisitos determinados en
la ley, los cuales deben ser comprobados por el Fiscal ante el Juez, puesto que, se esta
alterando uno de los derechos fundamentales del ser humano que es la libertad.

Es asi como ésta figura va encaminada, lamentablemente, a trastocar derechos
reconocidos en la ley, como lo son; la presuncion de inocencia, la libertad y el debido
proceso.

Ahora bien, la libertad tiene distintas acepciones; es vista como un concepto clave del
Derecho Penal, como bien juridico protegido, un fundamento para imputar la
responsabilidad, fuente de la pena, etcétera. Por eso es importante tener a consideracion
las distintas nociones que se presentan con respecto a cada uno de los bienes juridicos

que, en un primer momento, se buscan proteger y tutelar pero que, por la aplicacién
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indiscriminada de varias instituciones, en este caso, de la prision preventiva, esos bienes
juridicos se ven puestos en riesgo.

Como bien sabemos, la prision preventiva limita la libertad de la persona imputada,
situacion que va de la mano con la restriccion de otros derechos como lo es el debido
proceso que se encuentra consagrado en la Constitucion del Ecuador, en el articulo 76,
mismo que determina que “en todo proceso se asegurara el derecho al debido proceso,
acompaiiado de las garantias basicas...” (Asamblea Nacional, 2021).

El uso abusivo de la prision preventiva, como ya se evidencio en capitulos anteriores,
ha generado que las medidas alternativas a la prisién preventiva no sean tomadas en
cuenta, no obstante, dicha circunstancia conlleva otra explicacion de nuestro deficiente
sistema de justicia (Zalamea, 2018).

Las medidas cautelares alternativas a la prision preventiva se encuentran sustentadas
en el articulo 522 del COIP, mismo gue manda que dichas medidas deben ser aplicadas
de manera prioritaria. Empero, estas medidas traen consigo grandes polémicas, partiendo
del hecho de que, varios tratadistas y estudiosos del Derecho y de las Ciencias Juridicas
han sefialado que muchas de estas medidas resultan cuestionables al momento de
ejecutarlas, por distintas razones; fallas en su control, su duracién, ademas de que se ha
hecho énfasis en reiteradas ocasiones de que es una figura que va en contra de los derechos
fundamentales ya mencionados anteriormente.

Si bien la aplicacién de la medida de prision preventiva esta dirigida a garantizar la
presencia del acusado en el proceso penal, evitar que la evidencia pueda ser alterada o
manipulada de alguna manera y el peligro de fuga por parte del presunto culpable. Cabe
recalcar que mas bien estas finalidades que, en un primer momento se presentan como
objetivas, en la practica juridica reflejan tener criterios subjetivos. En otras palabras, estos

criterios atienden a conceptos de peligrosidad que ya se encuentran en desuso, y que son
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aceptados por los operadores de justicia porque caen en el supuesto de mantener al
presunto infractor, en consecuencia, se tiene como resultado una sociedad donde la bien
comdn prima sobre los derechos de un determinado individuo y la situacion de
inseguridad se incrementa con el pasar de los dias.

Aun cuando el Ecuador se proclama como un Estado de derechos y justicia planteando
esta idea de modelo perfecto enfocado en reunir un conjunto de principios y derechos
fundamentales que proponen un orden a la politica criminal, Unicamente queda en letra
muerta. Lo que se produce es mas bien el aislamiento del criminal con el objetivo de que
no pueda continuar cometiendo conductas criminales, menoscabando sus derechos al
momento de imponerse penas privativas de libertad sin realizar un analisis juridico y
competente de la peligrosidad del delincuente como tal, lesionando principios
constitucionales como el de proporcionalidad y, alterando un derecho basado,
tedricamente, en la minima intervencion penal.

En ese contexto, la presuncién de inocencia, el derecho a la libertad, la dignidad
humana y la seguridad ciudadana entran en una inmensa contradiccién entre el uso de la
prision preventiva, un Estado con enfoque garantista y, ademas, una constante lucha por
erradicar la utilizacion indiscriminada de la medida cautelar de prision preventiva.

Bajo estas circunstancias, se considera irrebatible la estructuracion del sistema penal
acusatorio para proteger a las personas del uso arbitrario y autoritario del ius puniendi. Si
el poder punitivo del Estado no se regula, conlleva graves consecuencias como la
violacion de derechos humanos. En efecto, y adicional a lo mencionado, tenemos la
intervencion del simbolismo penal que, como sabemos, solo genera una falsa idea de
seguridad mediante normas que no son empleadas de manera eficaz y eficiente y normas

que responden a un Derecho Penal Simbdlico, que unicamente producen en la mente del
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individuo esta idea de falsa proteccion pero que en realidad acarrea una constante y latente
vulneracion de derechos.

Con el objetivo de poder dilucidar dicha cuestion, procederé a mencionar algunos
ejemplos con la intencidn de hacer el andlisis un poco mas ilustrativo y poder indicar la
relacién que existe con los tipos penales con contenido simbdlico; el tipo penal de aborto
consentido y el tipo penal de aborto no consentido son dos ejemplos de un Derecho Penal
Simbolico existente en nuestra legislacion.

Partamos del tipo penal de aborto consentido que esta tipificado en el articulo 149 del
COIP, mismo que no llega a reconocer en ningin momento el derecho a las mujeres para
poder decidir, trastocando, de esa manera, otros derechos como la libertad, la dignidad y
demas, por ejemplo, es una situacion que puede suscitarse es en el caso de que el ser
madre no esté dentro del proyecto de vida de una mujer, que no se encuentra preparada
para cumplir con ese rol impuesto por la sociedad y por la presion de varios grupos
religiosos y politicos, si bien la norma debe ser respetada, lamentablemente esta
disposicion normativa es meramente simbdlica porque lo que busca es implantar una
obligacion a la mujer de llevar una gestacion.

El hecho de que en la actualidad alin se mantengan imperantes este tipo de normas con
contenido simbolico, conlleva una constante vulneracién a bienes juridicos y puede traer
como consecuencia la presencia de arbitrariedades a terceras personas, verbigracia, en el
supuesto de que una mujer decida abortar, esto podria afectar a aquellos que estan
presentes para apoyar esa decision, en este caso, estamos refiriéndonos a amigos,
familiares que, evidentemente, nada tienen que ver con el caso en cuestion, como se

notara en el siguiente ejemplo.
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En el presente ejemplo se examinara lo referente al tipo penal de aborto no consentido.
De tal forma, en un primer momento se hara la enunciacion de algunos antecedentes de
vital importancia ligados a este caso, objeto del presente analisis.

Antecedentes:

1. En la ciudad de Quito, una Doctora alerta al ECU 911, de un posible aborto.

2. La Doctora informa a los agentes de policia que se encontraron pastillas
(misoprostol) disipandose en la cavidad vaginal de una paciente, a quien
[lamaremaos Elsa.

3. La paciente Elsa, después de que los agentes de policia le informaran que podia
ser detenida, menciona que ella no fue la culpable y que no tuvo nada que ver con
dicha circunstancia, haciendo alusion a que el causante habia sido su expareja.

4. Elsa manifiesta que, ella'y su pareja (Juan), se reunieron en el cuarto de un hostal
a las 15:00 pm, supone que fue él quien introdujo esas pastillas en su vagina, al
momento de realizarse sexo oral y que, debido al alto grado de excitacién, no las
sintio.

5. La paciente afirma que dias antes habia conversado con él y le habia comentado
que estaba embarazada y, ante ese hecho, él novio demostré su inconformidad al
mencionar que no estaba listo para tener otro hijo, por tanto, es ahi cuando se
encuentran y van al cuarto, lugar donde se suscitan los hechos ya expuestos.

6. La paciente alega que se empezd a sentir muy mal justo después de que Juan
concluyera con su respectivo acto.

7. Juan le pide que por favor le deje en el terminal para regresar a su ciudad natal y
al momento en el que Elsa vuelve a su casa, nota manchas de sangre en su ropa

interior y empieza a sentir dolores fuertes en el vientre.
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8.

10.

11.

12.

13.

Alas 22:15 pm, sus familiares la llevaron al hospital y fue en ese momento cuando
se percataron de la presencia de misoprostol en su cavidad vaginal.

Después de escuchar la declaracion de Elsa, se le realizaron todas las pruebas
médicas y psicoldgicas para poder corroborar su testimonio, mismas que
fehacientemente demostraron que, supuestamente, estaba en lo correcto y que no
tenia conocimiento de esos cuerpos extrafios que habian sido introducidos por su
pareja.

Los diagnosticos indicaron que Elsa sufria ansiedad, depresion y existencia de
estrés postraumatico.

Juan procedi6 a rendir su testimonio, mismo que no convencio a la Fiscalia y, por
tanto, se formularon cargos en su contra.

Después de hacer un repaso de todos los hechos suscitados por Elsa, se llego a la
conclusion de que Luis era inocente. En virtud de los testimonios realizados a
familiares de Elsa, quienes confirmaron que Elsa, al momento de llegar a su
domicilio se encontraba en buen estado e incluso habia llevado su auto a lavar,
situacion que desmintio lo que Elsa habia testificado en un primer momento.
Elsa afirma haber llegado a las 16:00 pm a su domicilio; hecho que es confirmado
por su sobrina; afirma haber estado con un dolor extremadamente infausto en su
vientre lo que le impediria realizar cualquier tipo de actividad, no obstante, su
sobrina ratifica que Elsa fue a lavar y arreglar su auto; sus familiares la llevaron
al hospital a las 22:15 pm, hora en la que los médicos encuentran las pastillas ain
en proceso de disolucion, cuando las pastillas tardan un aproximado de una a dos
horas y para obtener una absorcién total se requiere de cuatro horas cuando menos.
Es decir, si es que las pastillas hubiesen sido introducidas por Juan alrededor de

las 15:00 pm, que fue la hora en la que se reunieron en el hostal, las pastillas se
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hubiesen disuelto por completo mas o menos hasta las 19:00 pm, no obstante, la
hora en que fue llevada Elsa al hospital y las pastillas ain estaban en proceso de
disolverse, fue a las 22:15, segun las versiones rendidas tanto por la presunta
victima como por sus familiares.

14. Con ese analisis efectuado por parte del abogado de Juan, se lleg6 a desvirtuar
cualquier tipo de sospecha generada sobre las actuaciones de Juan y se declaro su
inocencia mediante sentencia.

En definitiva, Elsa al estar en riesgo de ser encarcelada culpo a Juan, un tercero que
evidentemente era inocente pero gque, en su momento, podia tranquilamente pasar como
el culpable de dicha atrocidad, empero, esto no habria sucedido si es que no se
mantuvieran en nuestra legislacion tipos penales con contenido simbolico como lo es, el
tipo penal de aborto consentido.

Se concluye que no se puede tomar ninguna accién legal en contra de Elsa porque no
se encontrd el feto en el vientre sino unicamente el saco gestacional y las pastillas
abortivas, tomando en cuenta que, un elemento relevante para que se pueda configurar el
tipo penal de aborto consentido es comprobar que la mujer estaba embarazada, lo cual no
se logro en el caso en concreto.

Sin embargo y a mi parecer, esto conlleva muchas criticas y un andlisis que considero
deberia llegar a gran escala si partimos de la interrogante de que, ¢si Elsa no estaba
embarazada (supuestamente), con qué objetivo se introduciria las pastillas abortivas?

Los dos casos controversialmente traidos a colisidn, denotan que la existencia de tipos
penales simbdlicos, pueden traer como resultado grandes arbitrariedades. En el caso en
particular, se esta cuestionando a una mujer por la razon de que ser madre no se encuentra
en su proyecto de vida e incluso se le podria iniciar un proceso por fraude procesal al

querer ocultar la decision que tomd inculpando a otra persona por su accionar, es decir,
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también hay terceras personas involucradas y, al no tener certeza de cdmo se originaron
los hechos, se podria inculpar a una persona que nada tuvo que ver con dicha
circunstancia.

La prision preventiva y su desmedida aplicacion es uno de los temas mas
emblematicos que se observan en nuestra legislacion, desacreditando a las medidas
alternativas a las mismas y creando una idea de falsa seguridad en la sociedad, es decir,
es una contravia a todos los principios y garantias reconocidos en la Constitucion vy,
ademas, se deja al aire el como estas medidas prioritarias a la medida cautelar de prision
preventiva, deben ser ejecutadas. Si bien tipos penales como el aborto consentido y no
consentido tienen una connotacion mucho mas clara de un Derecho Penal Simbolico, no
se puede minimizar la presencia del mismo en la figura, objeto de nuestro estudio, que al
ser creada por los legisladores y empleada por los operadores de justicia de forma
ilegitima, sin poner a consideracion todos los precedentes que deben reunirse para que se
pueda aplicar esta medida cautelar.

En suma, Unicamente se genera una sensacion de seguridad publica y una
gobernabilidad fuerte, haciendo a un lado a presupuestos tan indispensables como lo es
la educacion y la rehabilitacion y, en conclusidn, tenemos a mas personas procesadas en
menos tiempo 0 menos recursos invertidos y mas personas sentenciadas (Krauth, 2019).
No puede haber validez juridica si es que los procedimientos y su contenido no estan a la
par de los derechos constitucionales.

3.2 Laalteracion al principio de ultima ratio de la prision preventiva por efectos
del simbolismo penal.
Pese a que en el Ecuador se ha adoptado un sistema de justicia que se busca sea

eficiente, sigue estando presente la politizacion de la privacion de libertad y, ademas,
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continua latente su arbitraria aplicacion, alterando el principio de la Gltima ratio legis que,
segun la norma, caracteriza a la medida cautelar de prision preventiva.

Lamentablemente la aplicacion abusiva de esta medida se debe a distintos factores;
uno de ellos es que los tipos penales no cuentan con una vision constitucional, llevando a
que los jueces y fiscales caigan en errores al momento de administrar justicia. Otra de las
razones, es la constante presion de los medios de comunicacion cuando determinados
casos llegan a su conocimiento, quiza se podria decir que este es uno de los puntos de
quiebre mas fuerte hacia la credibilidad de nuestro sistema judicial, debido a que, son
muy pocos los jueces y fiscales capaces de enfrentar todo lo que conlleva la opinion
publica. Por tanto, la ciudadania se siente tranquila al saber que el individuo que ha
cometido una infraccién es encarcelado, en virtud de la desconfianza que tienen hacia los
organos encargados de administrar justicia y de que puedan imponer alguna pena que sea
benevolente y favorezca de algiin modo al infractor.

Constatando la muy poca fiabilidad hacia los operadores de justicia, hacia su estructura
y las alternativas que toman al momento de castigar al delincuente, considero que algunas
de las soluciones que podrian mejorar estas falencias y para todos estos factores citados,
seria; educar a la ciudadania y la capacitacion de los funcionarios judiciales, en base al
hecho de que el abuso de la prisién preventiva se desempefia sin observar ni la
jurisprudencia internacional ni las recomendaciones otorgadas por los organismos
internacionales de Derechos Humanos (Rios, 2018).

Una de las caracteristicas de la prision preventiva es que se trata de una medida de
caracter excepcional, y esa excepcionalidad tiene una intima relacién con el principio de
minima intervencion penal en cuanto a la proporcionalidad de aquellas medidas que

limitan el derecho de libertad, es asi como la medida cautelar de prision preventiva atiende
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a criterios de ultima ratio, criterio que se ve desnaturalizado por el Derecho Penal
Simbodlico.

Ya se ha puesto de manifiesto que el Derecho Penal Simbdlico conlleva el menoscabo
de derechos, garantias y principios constitucionales al enfrascar normas que no responden
a las necesidades de la ciudadania, sino que tinicamente “se utiliza deliberadamente para
producir un determinado efecto en la opinion publica, un impacto psicosocial, y no para
proteger eficazmente los bienes juridicos que pretende tutelar” (FERNANDEZ RUIZ,
2006, pag., 140).

Inclusive la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), se ha referido a este
aspecto, al sefialar que:
“La imposicion de la medida cautelar de prisién preventiva no tiene una
incidencia real en la disminucion de la criminalidad y la violencia; o que
se resuelvan los problemas de seguridad ciudadana” (Corte Nacional de
Justicia, 2021).

De tal manera, se logra visibilizar como una vez mas los legisladores crean normas
que, si bien estan orientadas (en teoria) a salvaguardar los intereses de toda la poblacion,
en la practica se suscita una contravia entre este propdsito y una dogmatica penal basada
en efectos simbdlicos, es decir; o bien se aplican de forma arbitraria sin generar los efectos
esperados 0, a su vez, no se ejecutan de forma estructurada y con una adecuada
funcionalidad como es el caso de las medidas alternativas a la prisién preventiva segun
manda el art. 522 del COIP que son: la prohibicion de salida del pais, la presentacién
periddica ante la autoridad competente, arresto domiciliario, colocacién del dispositivo
electronico y por ultimo, la prisién preventiva.

En otras palabras, la prision preventiva es la Gltima de todas las medidas, debe ser

empleada en Gltima instancia en base al principio de la ratio legis. Empero, uno de los
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inconvenientes que ya dejamos claros en otros apartados, es la falta de una debida
ejecucion de las medidas no privativas de libertad y lo que impide o se configura como
una limitacién para que puedan ser dictadas (Mifio, 2019).

El abogado Felipe Rodriguez Moreno, en palabras mas certeras expresa que, debido a la
influencia del derecho penal simbdlico, se adoptan preceptos prohibitivos que, si bien,
contemplan una pena, se lo hace ain a sabiendas de que no cuentan con una base de
politica criminal y que, por tanto, no seran aplicados (Rodriguez, 2013).

Las medidas cautelares alternativas a la prision preventiva forman parte de esa
descripcion y ese contenido tan detallado e ilustrativo y, a pesar de que es ldgico que no
toda norma existe porque si, es indudable que aun estamos muy atrasados en lo que
respecta, por ejemplo, al monitoreo y supervision de las mismas, no existe una
informacién clara y precisa sobre ese aspecto en especifico y claro esta, hay una
incuestionable falta de mecanismos de control y monitoreo de dichas medidas al
demostrarse que no son lo suficientemente operativas y que tampoco se cuenta con una
coordinacion lo suficientemente idonea entre las autoridades involucradas. Lo que refleja
la presencia directa e indirecta de un simbolismo penal (OEA, 2016).

Por esa razon, se procedera a detallar cuales podrian ser las soluciones para, por un
lado, contribuir a la racionalizacion de la prision preventiva y, por otro lado, para que las
medidas alternativas cuenten con elementos correctamente sistematizados y la
erradicacion de la enorme influencia que tiene el Derecho Penal Simbodlico en las
mismas.

3.4 Laerradicacion del simbolismo penal en la prision preventiva y sus beneficios

Eliminar todo rastro de un simbolismo penal en nuestra legislacion, considero es
uno de los retos mas complejos que enfrenta el sistema ecuatoriano, esto en razon de

la infinidad de normas con contenido de este tipo y la fragilidad que conlleva el
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sistema de justicia al tratar de combatir problemas como estos. No obstante, los
distintos organismos internacionales han logrado también determinar algunas
directrices en las que se busca alcanzar una racionalizacion del uso de la prision
preventiva a través de la utilizacion de las medidas alternativas a la misma,
determinando algunas obligaciones para las distintas instituciones y a todos aquellos
encargados de crear leyes y administrar justicia.

El uso de las medidas alternativas representa varias ventajas en comparacion con
las medidas privativas de libertad, entre algunas que podemos destacar, tenemos:

» Permite optimizar recursos publicos.

« Se configura como un mecanismo sustancial para disminuir el hacinamiento
carcelario y la gran crisis que atraviesan los llamados centros rehabilitacion
que, a mi parecer, no cumplen en nada con ese concepto.

o Permite que se pueda ir perfeccionando la utilidad social del sistema de
justicia penal.

Como sabemos, el Ecuador esta liderado por los distintos poderes del Estado que
son; el ejecutivo, legislativo, judicial, electoral y de transparencia y control social y
cada uno de estos poderes tienen un conjunto de responsabilidades y obligaciones que
deben ser cumplidas y ejecutadas dentro del marco de lo juridico y, en este caso en
especifico, se deben ir ejecutando algunas acciones con el objetivo de que las medidas
alternativas a la prision preventiva tengan una mayor efectividad y operatividad.

Por ende, los poderes Legislativo y Ejecutivo, deben prestar los recursos
financieros necesarios para garantizar la operatividad de las medidas alternativas a la
prision preventiva y que exista un mayor nimero de personas que las adopten. Es

relevante que la implementacidn de estas medidas se haga en virtud de evaluaciones
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periddicas que puedan denotar su ejecutividad y el cumplimiento de los objetivos para
los cuales fueron integradas en el COIP.

Por parte del Poder Judicial, analizar todos los principios y estandares de
aplicacion de la prision preventiva para optar por una medida menos gravosa,
aplicando cualquiera de las medidas cautelares en base a los criterios de peligro de
fuga y en el caso de que se pueda obstaculizar el desarrollo efectivo de la
investigacion, pero ademas que esos criterios estan intimamente relacionados con un
analisis exhaustivo de cada caso en concreto. Otra de las formas en las que se podria
corregir esta excesiva aplicacion de la prision preventiva es por medio de la creacién
de servicios innovadores dentro del Ecuador, que marquen un punto de partida para
poder verificar todos los riesgos procesales y se puedan controlar las medidas
cautelares.

Hay distintos componentes y aspectos que debe ser tomados a consideracion
cuando se busca minimizar la rigurosidad de estas medidas cautelares personales,
entre los cuales tenemos:

« Permitir que exista un enfogue de género.

o Que se tenga presente el interés superior del nifio, mismo que esta
orientado a que, en caso de duda, el juez tome sus decisiones en favor
de los menores.

o Los grupos de atencién prioritaria que son, por su condicién, mas
vulnerables.

Todas estas connotaciones deben adoptarse para que no se pueda dar paso a
interpretaciones equivocas de la norma y para que no se pueda dar cabida al Derecho
Penal Simbélico (OEA, 2016). Tanto el Poder Judicial, Legislativo y Ejecutivo deben

trabajar en conjunto para poder emitir un mensaje a nivel institucional que se traduzca
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en el uso sensato de la prision preventiva, hecho que se puede efectuar a través de
diversos fallos ligados a implantar el cese de la prision preventiva cuando esté basado
en un régimen que unicamente responda a criterios ilegitimos como “alarma social”,
“grado de afectacion o de incidencia en la sociedad” o “peligrosidad”.

La educacién es un arma sumamente poderosa, permite que las personas podamos
salir de la ignorancia y tener la capacidad de analizar méas a profundidad todo lo que
nos rodea y con mayor énfasis si se trata de decisiones que tienen que ver con la
limitacidn de la libertad ambulatoria e integridad de un individuo. Por tanto, lo ideal
seria realizar capacitaciones tanto a la ciudadania para que pueda tener mayor
conocimiento en cuanto a lo que es objeto de nuestro estudio; las medidas cautelares
privativas y no privativas de libertad y, a su vez, capacitar también a los operadores
de justicia sobre la importancia de la excepcionalidad que caracteriza a la prision
preventiva y las ventajas de promover la utilizacion de las medidas alternativas a la
misma.

En ese contexto, las medidas a nivel legislativo que se deberian configurar son;
que los requisitos para interponer la prision preventiva sean mucho mas rigurosos,
como que no tengan al momento de la peticion, otra instrucciéon fiscal u otra sentencia
condenatoria. Inclusive, en muchas ocasiones se ha podido dilucidar que se busca se
produzca la caducidad de esta medida para favorecer al procesado o, al reveés, los
plazos en que debe caducar la prision preventiva son desestimados y es por eso que
otra de las propuestas va encauzada en incorporar herramientas de revision y
supervision de cada una las medidas cautelares.

Para justificar la tesis que plantea que las medidas alternativas a la prisién

preventiva estan acompafiadas de multiples fallas en cuanto a su funcionalidad, voy a
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hacer mencion de dos casos bastante que fueron bastante emblematicos dentro del
Estado ecuatoriano.
CASO Nro.1:

A este caso lo denominaremos “El caso de Fernando Alvarado”

o Fernando Alvarado ocupd varios cargos publicos; en 2009, fue Secretario
Nacional de Comunicacion y en el 2014 fue Ministro de Turismo.

o Enel mesde junio del 2018, la Contraloria emitié un informe en el que
declard la responsabilidad de Fernando por un posible peculado.

o EI 09 de agosto del 2018, la jueza que tenia conocimiento de la causa, dicto
tres medidas cautelares para Alvarado, entre ellas: la prohibicion de ausentarse
del pais, el uso del dispositivo electronico y la presentacion ante la autoridad
competente de forma periddica, es decir, cada 15 dias.

« Alvaro se presentd por ultima vez ante la Corte Provincial de Justicia del
Guayas, el 19 de agosto del 2018, o al menos esa fue la Ultima vez que se supo
algo de él. Por otro lado, el dispositivo electrénico fue, de modo inexplicable,
abandonado, e incluso se pudo comprobar que el grillete se habia movido por
varias partes del territorio nacional: Quevedo, Quito y en la Av. Simén
Bolivar que fue el lugar en donde se hall6 el aparato electronico, no obstante,
guedo en evidencia que no se emitié ningdn tipo de sefial al ECU 911 cuando
el hecho se realizo.

« Estos acontecimientos generaron varias criticas, mismas que atribuian la
responsabilidad tanto a la Funcion Judicial como a la Fiscalia (Mifio, 2016).

CASO Nro. 2
A este caso lo denominaremos como “El caso de Alexis Mera y Maria de los

Angeles Duarte”



Alexis Mera fue exsecretario juridico del Presidente Rafael Correa.

En el afio 2019, especificamente el 01 de junio, Alexis Mera fue detenido por
estar presuntamente involucrado en el caso “arroz verde” o conocido
actualmente como ““caso sobornos”, por el delito de concusion.

La jueza que estuvo a cargo del caso, procedio a dictar la prision preventiva
para Mera.

El 03 de julio de 2019, justamente después de la audiencia de apelacién que
presentd Mera, la Corte Nacional determiné que la prisidn preventiva era una
medida muy rigurosa, debido a que la Fiscalia no justifico la configuracion de
todos los requisitos establecidos en la ley para poder dictar dicha medida
cautelar.

Por tanto, el Tribunal declar6 que lo mas oportuno era sustituir la prision
preventiva por otra de las medidas alternativas reconocidas y establecidas en
la ley; el uso del grillete electrénico, el arresto domiciliario o la prohibicion de

ausentarse del pais.

En vista de los casos expuestos, podemos llegar a varias conclusiones, como el

hecho de que se puede comprobar como la falta de eficacia de las medidas cautelares,

como se muestra en el Caso Nro.2, es irrebatible no solo a nivel internacional sino

también dentro del Estado Ecuatoriano. Lo que se refleja a través de los ejemplos

ilustrados, especificamente en el primer caso, es que la implementacién de los

mecanismos electronicos enfrenta grandes desafios como el hecho de que existen

muchas dilaciones con respecto a la puesta en marcha de la medida, su aplicacion es

bastante limitada y para aquellas personas que se encuentran en situacién de

vulnerabilidad y pobreza resulta incuestionable los grandes impedimentos que tienen.
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Es por esas razones que se tendria que eliminar toda forma de discriminacion hacia
aquellas personas que no pueden financiar su uso.

Una vez que todo este conjunto de falencias que atraviesan a estas medidas
cautelares puedan ser corregidos, mejorados, reformados y orientados a garantizar su
aplicacion en base a criterios de igualdad material, es cuando verdaderamente podra
estar latente cualquier rastro de un simbolismo penal en las normas, con el objetivo de
que estas medidas puedan estructurarse dentro de un marco en el que su utilizacion
haga frente a dichos desafios, ademas de los cambios normativos que requiere y, de
esa manera, puedan ser priorizadas, funcionen como una herramienta esencial que
pueda cumplir con la finalidad de reinsercion e integracion social de todas aquellas

personas que estuvieron en conflicto con la ley penal.

CAPITULO IV

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1. Conclusiones
La medida cautelar de prision preventiva ha sido y sigue siendo una figura
extremadamente criticada no solo dentro de nuestra legislacion sino a nivel
Latinoamericano, ya que trastoca varias garantias, principios y derechos como lo es el
de la presuncién de inocencia, el debido proceso, la libertad, integridad, dignidad y
demas. Si bien dentro del Ecuador existe una variedad de medidas alternativas a la
prision preventiva, no existen mecanismos efectivos y practicos que solidifiquen su
uso, lo cual ha traido como consecuencia el empleo del encarcelamiento como via
procesal.
Pese a todos los avances que ha tenido nuestro ordenamiento juridico con la entrada

en vigencia de la Constitucion de la Republica del 2008, se siguen vulnerando derechos
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consagrados y garantias consagradas en dicho cuerpo normativo, ignorandolo y
dejando de lado la jurisprudencia internacional al momento de aplicar indebida y
arbitrariamente la medida cautelar de prision preventiva.

Otra circunstancia que, estimo es de gran importancia mencionar y es una
conclusion a la que debemos poner énfasis, es tomar a consideracion el hecho de que,
si bien se suele sancionar a los servidores publicos que producen la caducidad de la
prision preventiva, del mismo modo se debe ejercer y aplicar sanciones con rigurosidad
a aquellos que suelen solicitar e imponer la prision preventiva sin criterios
fehacientemente cimentados, teniendo presente que, se puede declarar la inocencia de
aquella persona a la que ya se le estuvieron vulnerando derechos humanos y
fundamentales, como lo es el derecho a la libertad. No existe una penalizacién ni para
la mencionada circunstancia y tampoco cuando nos referimos al tema de la reparacion
integral, es decir, la Constitucion, los tratados y convenios internacionales reconocen
la reparacion integral de las victimas en cualquier infraccion establecida en el COIP,
no obstante, no tenemos una reparacion en los casos en que exista un actuar
improcedente por parte de los operadores de justicia, es decir, ante una distorsion
alarmante de justicia.

Se supone que el derecho a la libertad debe ser considerado la regla general y la
restriccion de aquella, la excepcién, de modo que, la utilizacién de esta medida debe
ser tomada como el Gltimo recurso del que tanto los operadores de justicia como el
Estado dispongan, y que estén enfocados en cumplir con los criterios de
proporcionalidad, racionalidad, necesidad y todos los requisitos establecidos en la ley,
logrando asi que el procedimiento no pueda ser obstaculizado para que exista una

adecuada vinculacion del procesado al proceso y ldgicamente demostrar que las
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medidas alternativas a la prision preventiva son insuficientes para garantizar todo a lo
que ya nos hemos referido.

Es sumamente relevante optar por posibilidades que puedan solventar los equivocos
en los que recae la norma cuando de la prision preventiva se trata, dado que, se la suele
observar como una pena anticipada con lo cual, la garantia de que efectivamente se
debe considerar a toda persona como inocente, pierde eficacia. Por tanto, el actuar tanto
de la policia y la fiscalia no se puede efectuar en base a sospechas, generando una
alteracion del Derecho Penal minimo, es decir, se rompe con el control efectivo del ius
puniendi, que no es propio de los sistemas acusatorios y su expansion llega a ser
puramente simbolica, primando el castigo como pena 0 como prision preventiva,
creando esta idea de que al momento de encerrar a procesado se subsanan todos los
males de la sociedad y, de esta manera, los gobiernos puedan hacer alusion al hecho de
que se estd combatiendo el crimen y ocultando los verdaderos problemas humanos
morales.

El Simbolismo Penal es otro de los factores que han alterado la funcionalidad de las
normas y de las leyes porque, como ya lo hemos constatado, el Derecho Penal
Simbolico solamente crea una errénea idea de seguridad en la sociedad pero que no es
realmente efectiva o que cumpla con los fines para los cuales ha sido creada la norma.
Lo que sucede en el caso de la prision preventiva y su desmedida aplicacion es que se
busca mitigar las desigualdades de una sistema que se ve gobernado por injusticias e
inequidades que sobrepasan los limites de lo tolerable, empero, estos fines en la
realidad no se consuman, bien porque las normas no estan enfocadas en
verdaderamente ser aplicadas o bien porque no se encuentran debidamente
estructuradas, por tanto, resulta importante hacer frente a todos estos desafios y crear

mecanismos que se apeguen a los estandares internacionales y cumplan con la
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finalidad del Derecho Penal que es la reinsercion e integracion social de todos aquellos

que han estado en disputa con la ley penal.

4.2. Recomendaciones

Es importante dar a conocer la cantidad de poblacion penitenciaria y de reclusos sin
condena existentes en el sistema penal ecuatoriano, con el objetivo de sensibilizar a
toda la poblacion y a las autoridades sobre esta situacion que a nivel macro ha sido
totalmente descuidada, para que la delincuencia sea abordada como un problema que
compete a toda la sociedad y no Unicamente al criminal.

Los medios de comunicacion, al tener un papel tan crucial en la sociedad, deben
informar a la misma sin sensacionalismo ni violencia, dejando de poner al infractor
como el mayor enemigo y responsable de los males sociales, sino que, al contrario,
sean ellos los que puedan difundir informacion mas positiva y constructiva orientada a
concientizar a las autoridades politicas y otros grupos dominantes sobre el hecho de
que el populismo penal incentiva al uso extremo del sistema penal, trayendo como
resultado la primacia del encarcelamiento, la utilizacion del ius puniendi como prima
ratio y quebrantando el criterio de ultima ratio, el simbolismo penal, la expansion del
panico moral y generando asi un desgaste de recursos en la busqueda de mantener el
miedo en la ciudadania y resquebrajando los objetivos del sistema penal.

Debido a que, el empleo de la prisién preventiva ha demostrado producir efectivo
nocivos e indelebles en la persona y en la familia del perseguido por la ley penal, los
juzgadores deben, obligatoriamente, aplicar la norma juridica, nacional o internacional,
gue tenga mayores beneficios para la vigencia de los derechos humanos. Asi mismo,
los jueces de garantias penales deben administrar justicia atendiendo a los estandares
internacionales de la Corte IDH, lo cual traeria como resultados eficientes que la prisién

preventiva sea aplicada conforme a las finalidades determinadas en la Convencion
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Americana de Derechos Humanos. Por tanto, se deberia elaborar un manual sobre los
estandares de la prision preventiva y, a su vez, capacitar a los operadores de justicia
para que puedan aplicar esos estandares encauzados a garantizar los derechos de las
personas privadas de libertad, creando herramientas factibles para verificar cada cierto
tiempo las prisiones preventivas e investigar y sancionar a todos aquellos que estén
vulnerando derechos humanos y fundamentales de los privados de libertad y de
aquellos que estan siendo juzgados, evitando asi, la cosificacion de los procesados.
Por tanto, se tiende a la busqueda constante de que el Derecho Penal actle bajo los
limites dispuestos por la norma para una adecuada interpretacion de la ley, basados en
la preponderancia de bienes juridicos superiores como lo es la dignidad, libertad y la
presuncion de inocencia que tienden a una aplicacion racional de las figuras e
instituciones penales y la adopcion de una criminologia contemporanea que produce el

bienestar comun y la seguridad integral.
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