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RESUMEN

El presente trabajo de grado tiene como finalidad aportar al conocimiento de los profesionales
en Derecho acerca del tema de la prision preventiva como medida cautelar de caracter personal.
En el desarrollo de esta investigacion se han abordado aportes de los juristas e investigadores
de este tema en particular, considerando el orden juridico de las normas como es el estudio de
los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, la Constitucion de la Republica del

Ecuador, y las demas leyes que incorpora el ordenamiento juridico ecuatoriano.

En consecuencia, se ird desarrollando un estudio minucioso en cuanto a la problematica que se
suscita por la falta de aplicacion del principio de proporcionalidad en el delito de tréafico ilicito
de sustancias estupefacientes en mediana escala por parte de los Jueces afectando de esta manera

el derecho a la libertad de los procesados.

Dentro de la investigaciéon se ha llegado a la conclusion que la media cautelar de caracter
personal de prision preventiva en los delitos de trafico ilicito de sustancias catalogadas sujetas
a fiscalizacion, son notoriamente diferentes mientras los jueces justifican esta medida cautelar
argumentando que es un delito que afecta a un conglomerado social y que por ende se debe
adoptar esta medida; los abogados libre ejercicio consideran que claramente hay vulneracion de
principio de proporcionalidad, en razén de que resuelta excesiva a una medida que tiene el

caracter de excepcionalidad.

Finalmente cabe indicar que la adopcion indiscriminada de la prision preventiva respeto de los
delitos de trafico de sustancias estupefacientes sujetas a fiscalizacion en mediana escala
contribuye al hacinamiento de sistema carcelario que ha colapsado en estos Gltimos tiempos.
Por lo que, el principio de independencia judicial debe ser respetado tanto por los medios de
comunicacion, como por el 6rgano administrativo de la funcion judicial a fin de que no se
ejerzan presiones mediaticas que con lleva a la vulneracion de derechos, puesto que el Ecuador
es un Estado Constitucional de Derechos y Justicia y tiene como finalidad el respeto y garantia

de los derechos constitucionales.

Palabras clave: Proporcionalidad, libertad, excepcionalidad, sancion, trafico.



Universidad de Otavalo Reina, D & Ayala, L
Maestria en Derecho Penal Mencion Derecho Procesal Penal Trabajo de Titulacion
(2022)

ABSTRACT

The purpose of this degree work is to contribute to the knowledge of legal professionals about
the subject of preventive detention as a precautionary measure of a personal nature. In the
development of this research, contributions from jurists and researchers on this particular topic
have been addressed, considering the legal order of the rules such as the study of International
Human Rights Treaties, the Constitution of the Republic of Ecuador, and the the other laws that

incorporate the Ecuadorian legal system.

Consequently, a detailed study will be developed regarding the problems that arise from the
lack of application of the principle of proportionality in the crime of illicit trafficking in narcotic
substances on a medium scale by the Judges, thus producing the right to liberty of the
defendants.

Within the investigation, it has been concluded that the precautionary measure of a personal
nature of preventive detention in the crimes of illicit trafficking of scheduled substances subject
to control, are notoriously different while the judges justify this precautionary measure arguing
that it is a crime that it affects a social conglomerate and therefore this measure should be
adopted; the free lawyers practice considering that there is clearly a violation of the principle

of proportionality, because of the excessive result of a measure that has an exceptional nature.

Finally, it should be noted that the indiscriminate adoption of pre-trial detention with respect
to drug trafficking crimes subject to medium-scale control contribute to the overcrowding of the
prison system that has collapsed in recent times. Therefore, the principle of judicial
independence must be respected both by the media and by the administrative body of the judicial
function so that media pressure is not exerted that leads to the violation of rights, since Ecuador
It is a Constitutional State of Rights and Justice and its purpose is the respect and guarantee of

constitutional rights.

Keywords: proportionality, freedom, exceptionality, sanction, traffic.
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1. INTRODUCCION

El presente proyecto de investigacion titulado “La prision preventiva del procesado en el delito
de drogas y el principio de proporcionalidad”, cuyo objeto de estudio se centrd en analizar si
existe vulneracién en el principio de proporcionalidad cuando se aplica la prision preventiva en
el delito tipificado en el articulo 220 del Cédigo Organico Integral Penal como es el Trafico
ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion, en tanto que, la medida cautelar de
prision preventiva, siendo de ultima ratio se aplica en este delito cuyo bien juridico protegido
es la salud publica, y en relacion con el principio de proporcionalidad se debe garantizar también
el derecho de la parte mas débil del proceso penal como es el procesado en un Estado

constitucional de derechos y justicia.

La problematica se genera debido a que la proporcionalidad en el Ecuador constituye la
racionalidad de las actuaciones del poder publico, este principio de proporcionalidad nace desde
una perspectiva garantista constitucional base de los derechos y garantias del que el Estado
ecuatoriano atraviesa actualmente. Especificamente en la rama del Derecho Penal constituye la
aplicacion de una sentencia apegada a la valoracion de la gravedad de la conducta y el dafio al
bien juridico protegido. Este principio podria encontrarse vulnerado respecto de la medida
cautelar de prision preventiva por cuanto el juzgador debe valorar estas condiciones o
caracteristicas de afectacion y de gravedad no solo en el momento de resolver en audiencia de
juicio sino también en el momento de resolver la situacion juridica del procesado en la solicitud

de medidas cautelares de caracter personal especificamente la prision preventiva.

La prision preventiva del procesado en el procedimiento penal por el delito de trafico de
sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion debe ser observada respecto de la aplicacion del
principio de proporcionalidad, la desproporcionada aplicacion de la prision preventiva respecto
de todas las escalas del tipo penal de tréfico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a
fiscalizacion como minima y media escala se contrapone al principio de proporcionalidad. La
falta de aplicacion de medidas alternativas a la prision preventiva en el delito de trafico de
drogas, el desconocimiento de los operadores de justicia como de fiscalia como titular de la

accion penal del ejercicio publico de la excepcionalidad de la prisién preventiva como de la

11
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inefectividad de las medidas alternativas a la prision preventiva por falta de aplicacion.

La audiencia de calificacion de flagrancia y legalidad de la aprehension no es un tema aislado
por cuanto en esta audiencia se pone en conocimiento del juzgador los hechos acontecidos que
motivaron la aprehension de una persona para que resuelva sobre la legalidad de la misma, como
su situacion juridica, al reunirse los requisitos debidamente expuestos y motivados por parte de
fiscalia de solicitud de medida cautelar de prisién preventiva. Al respecto la resolucion 14-2021
por la Corte Nacional de Justica resuelve:

Art. 1.- La prision preventiva es una medida cautelar personal excepcional, debe ser
solicitada y ordenada de conformidad con las circunstancias de cada caso concreto, bajo
criterios de ultima ratio, y podra ser impuesta solo cuando se desprenda procesalmente
que ninguna otra medida cautelar personal es util y eficaz. Art. 2.- La Fiscalia al
momento de fundamentar su solicitud de prisién preventiva justificara la existencia de
todos los requisitos establecidos en el articulo 534 del Codigo Organico Integral Penal,
evidenciando el riesgo procesal y que las medidas alternativas no son suficientes para
evitarlo. (Resolucion 14-2021, 2021, Corte Nacional de Justicia)

La justificacion de la prision preventiva debe ser acompafiada con el principio de
proporcionalidad en la motivacion del juzgador de conformidad con la resolucion 14-2021 de
la Corte Nacional de Justicia, esta se dispondréa solo si se ha demostrado que el procesado en el
procedimiento de aprehension ha intentado darse a la fuga, esto es huir del lugar de los hechos
con el objeto de dejar impune el presunto hecho acaecido en conocimiento de fiscalia, caso
contrario el juzgador de garantias penales debe dictar otra medida menos severa con la finalidad
de garantizar la comparecencia del procesado al proceso y asi dar cumplimiento a lo dispuesto

por la autoridad judicial.

Es importante establecer que, la proporcionalidad se encuentra reconocida dentro de los
Derechos de Proteccion previstos en la Constitucion del Ecuador (2008) especificamente en el
capitulo octavo en su articulo 76 numeral 6 que prevé que: “La ley establecera la
proporcionalidad entre las infracciones y sanciones de tipo penal, administrativo o de cualquier
indole” (Constitucion del Ecuador, 2008). Esta proporcionalidad debe ser tomada en
consideracion en todo momento procesal en el que se resuelva la situacion juridica del

procesado.

12



Universidad de Otavalo Reina, D & Ayala, L
Maestria en Derecho Penal Mencion Derecho Procesal Penal Trabajo de Titulacion
(2022)

La prision preventiva actualmente segln la legislacion ecuatoriana es de ultima ratio y de
manera excepcional, sin embargo, en el procedimiento penal ecuatoriano actual es comun
observar la aplicacion de esta medida cautelar de prision preventiva, limitando el derecho a la
libertad respecto de una sentencia condenatoria ejecutoriada emanada de autoridad judicial

competente y siguiendo las reglas del debido proceso.

La privacion de libertad respecto de una medida cautelar personal debe observar especial
atencion por parte de los administradores de justicia, por cuanto podrian vulnerarse derechos
como la presuncion de inocencia, derecho a la defensa, defensa dentro de un centro de privacion
de libertad no es la misma respecto de una defensa en libertad; ahora bien, la concesion de una
medida cautelar de caracter personal como la prision preventiva debe fundamentarse en especial
observancia del principio de proporcionalidad. La existencia de medidas cautelares alternativas
a la prision preventiva debe ser observadas como primera opcidn en el requerimiento de una

medida cautelar solicitada por parte de fiscalia.

Al respecto Calamandrei (1945) medida cautelar es:

(...) la funcion de las providencias cautelares nace de la relacion que se establece entre
dos términos: la necesidad de que la providencia, para ser practicamente eficaz, se dicte
sin retardo, y la falta de aptitud del proceso ordinario para crear sin retardo una
providencia definitiva. (...) (p. 45)

Valenzuela (2018) medida cautelar tiene dos dimensiones que son:

En primer lugar, la prision preventiva es la medida cautelar personal que afecta de modo
mas intenso los derechos fundamentales del imputado al habilitar al estado a encerrar a
una persona en la carcel. Incluso se ha llegado a sostener que se trata de una “anticipacion
punitiva” por el fuerte parecido que tiene con la pena de prision (...) segundo lugar, la
prisién preventiva tiene importancia frente a la determinacion del exacto sentido de la presuncién
de inocencia como regla de trato. (p. 838)

La medida cautelar de prision preventiva es la afectacion del derecho a la libertad de transito y
movilizacion ordenada por autoridad judicial competente con el objeto de que comparezca a la

audiencia de juicio y cumpla la pena.

La existencia de medidas cautelares alternativas a la prision preventiva conforme lo prevé el
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articulo 522 del Cddigo Organico Integral Penal (2022) pueden ser estos: “1. Prohibicion de
ausentarse del pais. 2. Obligacion de presentarse periédicamente ante la o el juzgador que
conoce el proceso o ante la autoridad o institucion que designe. 3. Arresto domiciliario. 4.
Dispositivo de vigilancia electronica. 5. Detencion” (Cédigo Organico Integral Penal, 2022,
articulo 522). Estas medidas cautelares dependiendo la gravedad de la infraccion, los suficientes
elementos de conviccidn recabados son plenamente aplicables para el delito de trafico ilicito de
sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion por parte de fiscalia y demas de los requisitos

contemplados en el articulo 534 ibidem.

Por lo cual, se debe previo a la concesion de una medida cautelar de prision preventiva agotar
las medidas alternativas a la prision preventiva como las presentaciones periddicas ante el
juzgador o ante la autoridad que este designe, la prohibicion de salida del pais, arresto
domiciliario, el uso de dispositivo de vigilancia electronica, la detencion con fines
investigativos, y en ultimo lugar en caso de incumplimiento una de estas medidas cautelares
alternativas y en mérito del principio de proporcionalidad en la valoracion de los elementos de
conviccion, la justificacion que las medidas cautelares alternativas son suficientes y
adicionalmente si en el proceso de aprehension ha intentado huir o evadir la accion de la justicia,
acompafiado de otras circunstancias agravantes o que empeoren la situacion juridica del
aprehendido o la existencia de concurrencia de infracciones que empeoren su situacion juridica

se aplique plenamente la prisidn preventiva.

Por su parte, el delito de trafico de drogas en el actual Cédigo Organico Integral Penal (2022)
se encuentra tipificado en el articulo 220 de la siguiente manera:

Trafique, oferte, almacene, intermedie, distribuya, compre, venda, envie, transporte,
importe, exporte, tenga o posea con el propdsito de comercializar o colocar en el
mercado sustancias estupefacientes y psicotropicas o preparados que las contengan, en
las cantidades sefialadas en las escalas previstas en la normativa pertinente sera
sancionada en mérito de la cantidad hallada y su privacion de libertad varia de acuerdo
a la escala de la siguiente manera: a) en los casos de minima escala, la pena privativa de
libertad es de uno a tres afios. b) en los casos de mediana escala, la pena privativa de
libertad es de tres a cinco afos. c) en los casos de alta escala, la pena privativa de libertad
es de cinco a siete afios, y en los casos de gran escala, la pena privativa de libertad es de
diez a trece afios. (Codigo Organico Integral Penal, 2022, articulo 220)

La aplicacion del principio de proporcionalidad en el delito de trafico de sustancias catalogadas
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sujetas a fiscalizacidn en la concesion de medidas cautelares de caracter real como la prisién
preventiva es exagerada respecto de que se trata de un delito de peligro abstracto, es decir de
mera actividad, la transportacion, comercializacion, distribucion, poseer con el proposito de
poner en el mercado dichas sustancias, siendo que la peligrosidad general de la accién tipica se
contrapondria al derecho a la salud de la comunidad o sociedad de manera general y no
especifica, esto es que no atenta de manera directa contra la salud y la vida de una persona

especifica pero que si pone en peligro la salud y otros derechos de la comunidad en general.

El trafico es la accion por la cual una persona o grupo de personas transportan bienes, objetos,
personas o0 sustancias que por la naturaleza juridica de la ley y la defensa del bien juridico
protegido se encuentran prohibidas. Asi, definido como la accion de traficar, es utilizado como
una definicién de una accidn ilegal de movimiento de bienes, especies o personas como, por
ejemplo, el trafico de drogas, trafico de armas, trafico de érganos o la trata de personas
(Significados.com, 2022). El movilizar, transportar o almacenar sustancias catalogadas sujetas
a fiscalizacion estan penadas penalmente por el ordenamiento juridico ecuatoriano con penas

establecidas entre uno a trece afos de pena privativa de la libertad.

Proporcionalidad por su parte Westreicher (2022) es: “La proporcionalidad es la circunstancia
en la que dos magnitudes mantienen entre si una razon o cociente constante” (p. 2). La aplicacion
de la prisién preventiva de manera general y preferente y no de manera excepcional respecto del
delito de trafico de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion considerada dentro de los
parametros de minima y media escala que no presuponen mayor afectacion que el de su propia
salud en virtud de cantidades infimas e incluso podria llegar a ser desproporcionada respecto
del mismo tipo penal considerado como alta y gran escala bajo ciertos presupuestos como las
atenuantes y la falta de evidencia de intentar huir o fugar respecto de la evasion de la
responsabilidad. La medida cautelar de prision preventiva es desproporcionada respecto de los
delitos de tréafico de sustancias catalogada sujetas a fiscalizacion tomando en consideracion que
en las escalas de alta y gran escala no procede la aplicacion de beneficios penitenciarios como

el cambio de régimen de cerrado a semi abierto.

El delito de trafico de drogas de la ley 108 tanto en los elementos del tipo como en la
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predeterminacion de las penas, por ende, se puede encontrar nuevas distinciones de supuestos
juridicos, reagrupaciones de verbos rectores, cambios que aumentan y rebajan las penas, etc. El
articulo 220 dentro del Codigo Organico Integral Penal vigente es el mas comdn actualmente y
del cual genera una mayor proporcion de penas y criterios que distinguen tanto al minimo,

mediano, alto y gran escala de sustancias sujetas a fiscalizacion.

Al respecto Edwards (2021) manifiesta que:

Ecuador nunca ha sido un importante centro de produccién o trafico de drogas ilicitas ni
ha atravesado las convulsiones sociales que pueden resultar de la existencia de un
dindmico mercado doméstico o exterior de estas sustancias. Aunque Ecuador se ha
convertido en un importante pais para el transito de drogas ilicitas e insumos quimicos,
asi como para el lavado de dinero, el narcotrafico no ha sido percibido como una
amenaza significativa a la seguridad nacional. Sin embargo, durante casi dos décadas,
Ecuador ha tenido una de las leyes sobre drogas mas brutales de América Latina. (p.51)

El principio de proporcionalidad va de la mano de la aplicacion de la prision preventiva por los
delitos de trafico de sustancias catalogadas sujetos a fiscalizacion en razon de que en muchos
de los casos los aprehendidos en delito flagrante por este tipo penal son blanco facil de los
grandes productores de estas sustancias ya sea por necesidad o desconocimiento o en otros casos
consumidores o micro expendedores, cosa distinta ocurre con los narcotraficantes que
transportan toneladas de estas sustancias propendiendo la inseguridad y la violencia por el
territorio de paso de estas sustancias como es el Ecuador. La proporcionalidad en la aplicacion
de la medida cautelar de prision preventiva debe ir de la mano en la aplicacion practica de los
principios y derechos establecidos en la Constitucion caso contrario podria evidenciar una pena

anticipada.

La prision preventiva en el procedimiento penal tiene la finalidad de que el procesado
comparezca a la audiencia de juzgamiento como el cumplimiento de la pena. El otorgamiento
de una medida cautelar no implica que el procesado sea responsable de los ahechos acusados
por fiscalia ya que esta responsabilidad como la materialidad de la infraccién seran probados en
una audiencia de juzgamiento bajo estricta observancia del debido proceso. La prision
preventiva en el delito de trafico de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion como se

conoce a este tipo penal en la actualidad implica el cumplimiento de una pena anticipada.
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Al respecto Hassemer (como cito Morillas, 2016) prision preventiva es:

(...) parece existir en este ambito un cierto desequilibrio de percepciones entre los
objetivos del derecho material mas inclinados hacia fines preventivos, por ejemplo,
de la pena, que se apoya, como mucho, en la prision preventiva, pero con las
méaximas formas protectoras de las garantias, frente a la formalidad juridica, que puede
llevar a préacticas de detencion demasiadas apresuradas o excesivamente amplias en
el tiempo, que sustenta en la susodicha formalidad del procedimiento penal. (p. 5)

La prision preventiva en ciertas circunstancias del delito de trafico de sustancias catalogadas
sujetas a fiscalizacion pueden ser desproporcionadas por una parte respecto del objeto material
del derecho que respecto de la dimensién de la persona humana, la conducta respecto de la
realidad social que integran las facultades como las relaciones juridicas, formalidad que tiene
relacion con préacticas de concesion de prision preventiva por el delito de trafico de sustancias
de manera apresurada sustentada en la formalidad del procedimiento pero contraria al objeto
material del derecho que garantiza la relacion juridica en mérito de las relaciones humanas de

la persona.

Actualmente los delitos de trafico de drogas se encuentran previstos en el Codigo Organico
Integral Penal (2022), el articulo 220 es el mas comun y genera una proporcién de penas y
criterios que distinguen tanto al minimo, mediano, alto y gran escala de sustancias sujetas a
fiscalizacion, la proporcionalidad aplicable para la concesidn de una medida cautelar de caracter
personal como la prision preventiva debe tomar especial consideracidn respecto de los delitos
de trafico de sustancias catalogados a fiscalizacion en escala media y minima por cuanto en
muchas de las ocasiones estos son consumidores o en su defecto son encontrados con cantidades

infimas que no provoca mayos conflicto.

La importancia de esta investigacion se fundamenta en analizar acerca de la prision preventiva
del procesado, como medida cautelar de caracter personal en la acusacion fiscal por el delito de
trafico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion, implica dar a conocer los
elementos esenciales de la prision preventiva en el delito de trafico de sustancias catalogadas
sujetas a fiscalizacion en relacion con el principio de proporcionalidad dentro de un proceso

penal, sus elementos esenciales, caracteristicas y aplicacion en base a la doctrina, jurisprudencia
y la ley.
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Los beneficiarios directos en esta investigacion, concerniente a la prision preventiva del
procesado en el delito de drogas y el principio de proporcionalidad es la administracion de
justicia penal, los sujetos procesales con énfasis en el procesado, la correcta aplicacion del
principio de proporcionalidad, el respeto de las garantias y derechos procesales previstos en la
Constitucion del Ecuador como en los instrumentos internacionales de derechos humanos. Los
resultados que se presentan sirven para garantizar la administracién de justicia transparente e
imparcial, como la independenciay los criterios doctrinales desde el punto de vista de la ciencia

penal.

La metodologia que se utilizd en la investigacion fue de tipo descriptiva, explicativa y relacional,
bajo un enfoque cualitativo y, ademas se aplic6 como técnicas de investigacion la revision
documental y la entrevista; finalmente como instrumentos de recopilacion de la informacion se

aplico la guia de entrevista.

De forma general, la estructura de la investigacion se compone por el desarrollo de los objetivos
especificos planteados, los cuales se dividen en tres capitulos y a continuacion se describen
brevemente:

El primer capitulo se desarrollara a partir de la doctrina, la legislacion y la jurisprudencia sobre

la medida cautelar de caracter personal, esto es la prision preventiva.

En el segundo capitulo se realizard un analisis critico de caso, sobre el principio de
proporcionalidad que contempla en su articulado la Constitucion de la Republica del Ecuador y
demas normativas vigentes en el delito de trafico ilicito de sustancias estupefacientes sujetas a
fiscalizacion que benefician a las personas procesadas, de esta manera los operadores de justicia

apliquen la normativa de manera equitativa y eficaz.

El tercer capitulo se abordard una investigacion de campo mediante la técnica de entrevista
dirigida a los Jueces de la Corte Provincial de Justicia de Imbabura, Jueces de Garantias Penales
del cantén de Otavalo, Defensores Publicos del canton Otavalo y Abogados en libre ejercicio

del canton Otavalo en la que se determinara la falta de aplicacién del principio de
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proporcionalidad.

El alcance de la investigacion se centra en el estudio de la medida cautelar de prision preventiva
del procesado, del delito de trafico de drogas, los principios doctrinarios de proporcionalidad en
el procedimiento penal ordinario desde el punto de vista de la ciencia penal, su aplicacién,
procedimiento y disposiciones legales, constitucionales y doctrinarias de la prision preventiva
en el procedimiento ordinario en el conocimiento del juzgador de una solicitud de medida
cautela de caracter personal de prision preventiva por el delito de trafico de sustancias
catalogadas sujetas a fiscalizacion en minima y media escala y la generalidad con el mismo tipo
penal considerados como alta y gran escala. La generalidad de la medida cautelar por fuera de
la excepcionalidad vulnera derechos del procesado como el derecho a la defensa en libertad y la
inaplicacion de medidas alternativas a la prision preventiva fundamenta una pena anticipada,
sin dejar de tomar en consideracion que el principio de proporcionalidad tiene efecto de la
aplicacion de la norma en relacion con el grado de afectacion de un derecho como del impacto

y lesién del bien juridico protegido.
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2. PRESENTACION DE RESULTADOS

Los resultados obtenidos dentro del presente estudio investigativo fueron los siguientes:

CAPITULO |
2.1. MARCO TEORICO

2.1.1. Aspectos generales del principio de proporcionalidad en el Derecho Penal

2.1.1.1. Generalidades del principio de proporcionalidad

En el presente caso no existe un equilibrio entre las disposiciones del articulo 522 del Codigo
Organico Integral Penal (2022) respecto de la potestad del juzgador de garantias penales
disponer la concesidn de la medida cautelar de prision preventiva especificamente en el numeral
6: “pasion preventiva” respecto del derecho a la presuncion de inocencia y libertad personal
contemplados en el articulo 5 numeral 4 ibidem. La existencia de medidas alternativas a la
prision preventiva debe ser la primera opcidn que observar al momento de resolver respecto de
la situacion juridica del procesado, y no como generalmente se aplica en la actualidad la prision
preventiva y excepcionalmente medidas cautelares alternativas. Es decir, el articulo 522 del
Cddigo Organico Integral Penal, establece la potestad del juzgador de imponer una o varias
medidas cautelares con la finalidad de que la persona procesada asista al desarrollo del proceso,
sin embargo, la prision preventiva al ser de ultima ratio debe ser aplicada en casos
excepcionales, cuando se demuestre que las demas medidas cautelares alternativas son
insuficientes para cumplir con el objetivo de estas. Con esta disposicién se pretende garantizar
el principio de inocencia, puesto que la persona procesada tiene la facultad de defenderse en
libertad.

El andlisis de proporcionalidad en sentido estricto exige que el juzgador al momento de analizar
los presupuestos del Codigo Organico Integral Penal para su concesion motive y fundamente su
decisién no solo sobre la base de dichos requisitos o presupuestos juridicos, sino que también

motive su decision sobre los criterios de necesidad y proporcionalidad de la medida solicitada.
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Esto implica que el juzgador decida conceder esta medida cautela de prision preventiva, sino
que esta debe estar debidamente fundamentada bajo los presupuestos, constitucionales, legales,
jurisprudenciales y bajo los principios de proporcionalidad, idoneidad y necesidad previstos por

los instrumentos internacionales de derechos humanos que mejor favorezcan al procesado.

El principio de proporcionalidad nace como una novedosa garantia de los derechos
constitucionales modernos, forma parte de la garantia del debido proceso dentro de los derechos
de proteccidon especificamente en el articulo 76 numeral de la Constitucion de la Republica del
Ecuador 6 en el que establece que: “La ley establecerd la debida proporcionalidad entre las
infracciones y las sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza” (Constitucién del
Ecuador, 2008, articulo 76). La relacion de la infraccion y la pena debe conservar equilibrio
respecto de la gravedad de la infraccion acusada, la prision preventiva en el delito de trafico de
sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion pueden ser desequilibrada tomando en
consideracién que este principio guarda estrecha relacion con la aplicacion de normas legales

sobre derechos constitucionales.

Al respecto Fuentes, (2014) indica:

(...) el principio de proporcionalidad se erige en un elemento definidor de lo que ha de
ser la intervencion penal, desde el momento en que trata de traducir el interés de la
sociedad en imponer una medida de caracter penal, necesaria y suficiente, para la
represion y prevencion de los comportamientos delictivos. (p. 19)

Este principio de proporcionalidad prevé el limite del poder punitivo dentro del derecho penal,
la relacion de la infraccién y la pena aplicable a la conducta penalmente relevante. Esta
regulacion denominada como proporcionalidad debe estar estrechamente regulada por la
Constitucion del Ecuador primeramente como norma suprema, los instrumentos internacionales
de derechos humanos y concomitantemente a todo el ordenamiento juridico a efectos de que

establezca y prevea la pena aplicable a cada conducta.

La aplicacion de una medida de caracter personal debe ser necesaria y suficiente conforme a las
generalidades del principio de proporcionalidad en la prevision y represion del comportamiento,

el delito de trafico de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion es un delito que no pone en

21



Universidad de Otavalo Reina, D & Ayala, L
Maestria en Derecho Penal Mencion Derecho Procesal Penal Trabajo de Titulacion
(2022)

riesgo o peligro eminente a una persona, no atenta contra la vida e integridad fisica de la misma,
considerado como un delito de peligro abstracto es decir que el dafio puede prever en el futuro
como riesgo al derecho a la salud de quienes la consuman de manera voluntaria es decir es un
delito que no causa conmocion a la sociedad razén por la cual la aplicacion de la medida cautelar
de prision preventiva debe ser aplicada de manera excepcional y bajo determinados parametros

que agraven la conducta como lo es la fuga en el procedimiento de aprehension.

El principio de proporcionalidad nace del método originado del Tribunal Constitucional de la
Republica Federal de Alemania en la regulacion de las leyes fundamentales que reconoce
derechos fundamentales. Cohen-Eliya Y Porat (como citd6 Caminos, 2014) es: “El principio de
proporcionalidad es un método elaborado por el Tribunal Constitucional de la Republica Federal
de Alemania para resolver casos que involucren la aplicacion de las normas de la Ley
Fundamental de ese pais que reconocen derechos fundamentales” (Caminos, 2014, p. 53). A
nivel teorico este principio fue estudiado a profundidad por Robert Alexy en el afio de 1985,
este principio nace en Alemania como un modelo de control de constitucionalidad y gracias a
la obra y difusion de Alexy fue conocido por los sititos tribunales europeos y posteriormente al
modelo de administracion de justicia desde el paradigma constitucional en América latina.

Segun la teoria de Ambrosio (2014) tenemos los derechos como principios. - Los derechos
fundamentales tienen una base o sustento de principio. Asi, los principios pueden ser cumplidos
de manera progresiva o gradual, las posibilidades juridicas y reales existentes deben ser
observadas por el juzgador, entonces segun Alexy los principios son mandatos de optimizacién
(Ambrosio, 2014). La proporcionalidad considerada en la Constitucién del Ecuador
actualmente como derechos de proteccion que tiene por finalidad garantizar el debido proceso
de las partes o sujetos procesales en igualdad de condiciones con la superioridad de la

Constitucién como norma suprema.

Como segundo punto relevante dentro de la Teoria de Alexy tenemos: Conflictos entre
principios: la ley de la colision. - en este punto Alexy trata de fundamentar cual es el
funcionamiento de los principios. Asi, el funcionamiento de los principios, entendidos como

mandatos de optimizacion, es la de analizar la forma en que se plantean y solucionan las
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colisiones entre principios. De acuerdo con la caracterizacion de ALEXY, cuando dos principios
colisionan, uno tiene que ceder ante el otro (Ambrosio, 2014). La colision de principios respecto
de la proporcionalidad de la aplicacion de la medida cautelar de caréacter personal de prision
preventiva son el derecho a la presuncion de inocencia y libertad frente a los derechos a la
comparecencia a juicio y cumplimiento de la pena como finalidad propia de la prision

preventiva.

Derechos prima facie y derechos definitivos. - Uno de los aspectos centrales del enfoque de
ALEXY esta dado por el hecho de que los principios, por constituir mandatos de optimizacion,
no tienen un caracter definitivo, sino sélo prima facie. Si un principio exige una accién para un
caso, dicha accion sera la que definitivamente debera ser realizada solo luego de considerar a
los principios opuestos y a las posibilidades féacticas. Las reglas, por su parte, parecen tener un
caracter definitivo, los principios como mandatos de optimizacion en la medida de

cumplimiento esta graduada por posibilidades facticas y juridicas.

La relevancia del principio de proporcionalidad toma més relevancia cuando se reconoce que
no existen derechos absolutos si no la existencia de que un derecho puede ser limitado por otro
y segun la teoria de Carbonell la interrogante que plantea el autor es bajo que pardmetros estos
pueden ser limitados por otros derechos. Asi, el principio de proporcionalidad se vuelve
relevante si aceptamos que no existen derechos absolutos, sino que cada derecho se enfrenta a
la posibilidad de ser limitado. La cuestién que interesa entonces es de qué manera y con qué

requisitos se pueden limitar los derechos.

El primer paso del estudio de la ponderacion segun la doctrina de Alexy, es el grado de no
satisfaccion o afectacion de uno de los principios en este sentido es el principio de presuncion
de inocencia y libertad como derechos fundamentales del debido proceso que se contrapondria
en la concesidn de una medida cautelar de prisidn preventiva, por su parte la importancia de esta
de estos principios como derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion del Ecuador y
como tercer punto la finalidad de la prision preventiva es la comparecencia del procesado al
juicio como el cumplimiento de la pena establecida. La impunidad es uno de los presupuestos

en contraposicion de la concesion de la medida cautelar de prisidn preventiva como premisa de
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manera generalizada por los operadores de justicia para la concesion de esta medida cautelar.
La duda por parte de los operadores de justicia de que el procesado pueda comparecer a una
posible audiencia de juicio y el cumplimiento de la pena en caso de tener sentencia condenatoria

ejecutoriada.

Bajo esta premisa la satisfaccion del principio contrario no justifica la concesion de la medida
cautelar de prisién preventiva bajo restriccion del derecho a la presuncién de inocencia y la
libertad personal, la excesiva y desmedida aplicacion de la prision preventiva de manera
generalizada y comun por parte de los administradores de justicia previa solicitud de fiscalia por
principio dispositivo sin agotar otras medidas alternativas a la prision preventiva constituye el
cumplimiento de una pena anticipada, la proporcionalidad en la aplicacion de estas medidas

segun la doctrina la norma legal y la jurisprudencia es de ultima ratio esto es de ultima opcion.

2.1.1.2. Conceptualizacion del principio de proporcionalidad

Segtin Cardenas (2014) el principio de proporcionalidad es: “El principio de proporcionalidad
es una estructura argumentativa que nos permite interpretar principios constitucionales y aportar
soluciones juridicas cuando diversos derechos fundamentales estan en colision” (p. 65). Siendo
el principio de proporcionalidad un método de argumentacién que interpreta principios
constitucionales a efectos de adoptar soluciones juridicas en la colision de derechos. La colision
del derecho a la presuncion de inocencia respecto del principio de proporcionalidad en
contraposicion del derecho a la restriccion de la libertad de transito y ambulatoria en la

aplicacion de la medida cautelar de carécter personal de prision preventiva.

Segun Bernal (2015) el principio de proporcionalidad en el campo del derecho constitucional
es:

El principio de proporcionalidad cumple la funcion de estructurar procedimiento
interpretativo para la determinacion del contenido de los derechos fundamentales que
resulta vinculante para el legislador y para la fundamentacion de dicho contenido en las
decisiones de control de constitucionalidad de las leyes. (p. 81)

La base del principio de proporcionalidad se sustenta sobre la base del control de
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constitucionalidad que indica que toda las leyes creadas por el legislador deben guardar armonia
con lo que prevé la Constitucion del Ecuador, los instrumentos internacionales de derechos
humanos, la prevision de la aplicacion de la medida cautelar de prision preventiva debe
mantener armonia con el principio de proporcionalidad respecto de los delitos de trafico de
sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion en razén de la excepcionalidad en la aplicacién de
esta y que Unicamente recurra para la prevision en casos agravantes mas no en todos los casos

de tipo penal de drogas en el actual Cédigo Organico Integral Penal (2022) en su articulo 220.

El principio de proporcionalidad por su parte Sapag (2008) es:

El control de constitucionalidad de las normas, en cuanto a su contenido, ha transitado
en el derecho continental una evolucion de modo independiente del derecho
estadounidense. El control de razonabilidad de los actos estatales trasunta sobre la

exigencia de la “proporcionalidad” cuya génesis se puede ubicar en el derecho aleman.
(p. 170)

El control de razonabilidad de los actos en el derecho estadounidense se encuentra intimamente
ligado con el principio de proporcionalidad, por cuanto la aplicacion de una norma legal
desproporcionada puede ser racional para la victima o la parte afectada pero irracional para el
procesado, es irracional una aplicacion de medida cautelar de prision preventiva en un delito
donde no existe victimas directas al ser un delito de peligro abstracto, esta irracionalidad es
contraria al principio de proporcionalidad, esta teoria nace del derecho estado anidense con
fundamento en el derecho alemény que es plenamente aceptado por el derecho de la comunidad
andina como fundamentos de los conceptos y principios constitucionales que rigen el derecho

penal en el Ecuador.

El surgimiento del principio de proporcionalidad nace del derecho europeo especificamente del
derecho aleman, la exigencia de las penas debe ser reguladas gradualmente de conformidad al
tipo penal en la afectacion al bien juridico protegido y que estas se establezcan con un grado de
proporcionalidad sobre la base de la relevancia social del hecho causado. Segun Lépez (como
se citod en Sapag, 2008) exige: “Esta exigencia de proporcionalidad surge de un concepto clasico

del derecho penal conocido como la “prohibicion de exceso” (p. 170).
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El concepto clasico del derecho penal respecto del principio de proporcionalidad es la
prohibicion de exceso, el limite que pone la ley al estado a no incurrir en abuso excesivo del
derechoy de la ley y que sus actuaciones se limiten al respeto de los de las partes y la aplicacion
sea de manera gradual, la prision preventiva al ser una medida de ultima ratio debe ser aplicada
agotada las medidas cautelares alternativas a la prision preventiva cuando estas sean

incumplidas por diferentes circunstancias y sean adicionalmente injustificadas.

La relevancia del derecho acusado respecto de la medida cautelar de prision preventiva tiene
irrelevancia respecto de la complejidad del actuar delictivo, por cuanto en muchos de los casos
estas personas son utilizadas como ganchos ciegos por parte de los grandes narcotraficantes y
respecto del cual no representa mayor complicacion respecto de la relevancia social siendo
desproporcionada la aplicacion de medidas cautelares de prision preventiva de manera
preferente y no de ultima ratio por parte de los administradores de justicia penal.

La prohibicion de exceso como parte de la definicion del principio de proporcionalidad es el
pilar del ordenamiento juridico en el respeto de la Constitucién en primer momento, este rango
constitucional impera como la principal barrera al exceso y los limitantes a los derechos
fundamentales y en una garantia de efectividad de las normas legales. Esta limitante obliga al
poder publico a actuar dentro del marco que regula la Constitucion del Ecuador sin excederse
en la toma de sus decisiones dentro de las facultades concedidas por la mismas en su proteccion

efectiva como en la aplicacion que mas le sea favorable al procesado.

El principio de proporcionalidad ha sido definido segin Sapag (2008) como:

El principio constitucional en virtud del cual la intervencion publica ha de ser
“susceptible” de alcanzar la finalidad perseguida, “necesaria” o imprescindible al no
haber otra medida menos restrictiva de la esfera de libertad de los ciudadanos (es decir,
por ser el medio mas suave y moderado de entre todos los posibles ley del minimo
intervencionismo) y “proporcional” en sentido estricto, es decir, “ponderada” o
equilibrada por derivarse de aquélla méas beneficios o ventajas para el interés general que
perjuicios sobre otros bienes, valores o bienes en conflicto, en particular sobre los
derechos y libertades. (p. 171)

El principio de proporcionalidad es un principio de rango constitucional compartiendo el criterio

de algunos de los estudiosos de este principio. Asi, en el derecho constitucional, el principio de
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proporcionalidad responde especialmente a “la necesidad de asegurar la supremacia del
contenido de las normas relativas a derechos fundamentales frente a la necesidad de la
regulacion de legislativa (Snchez, 2015). La supremacia de los derechos a la presuncién de
inocenciay la libertad personal respecto del delito de trafico de sustancias catalogadas sujetas a
fiscalizacion en relacion con la prisién preventiva es la comparecencia al juicio del procesado y
el cumplimiento de la pena, existen medidas cautelares menos lesivas y que estas deberian ser
tomadas en consideracion de manera preferente por cuanto al no existir una sentencia
condenatoria ejecutoriada debe ser tratado como tal y la finalidad de estas pueden asegurar su
comparecencia sin restriccion de sus derechos antes mencionados.

La proporcionalidad en materia penal vela por el adecuado equilibrio entre la relacion de las

circunstancias de la infraccion y sus presupuestos con su aplicacion concreta.

2.1.1.3. Caracteristicas del principio de proporcionalidad

La proporcionalidad tiene la finalidad de evitar una utilizacion desmedida de la pena 0 medida
cautelar que implique la perdida de la libertad, limitandose su aplicacion a lo necesariamente
indispensable para la proteccion de bienes juridicos protegidos e irreparables como la vida y la
integridad personal. La proteccion del derecho a la libertad en armonia con el derecho a la
presuncién de inocencia debe ser reconocidos proporcionalmente en el momento de conceder
una medida cautela de caracter personal restrictiva del derecho de la libertad como la prision
preventiva.

Segun Trujillo (2022) la definiciéon técnica de proporcionalidad es: “El principio de
proporcionalidad significa que una pena o condena debe tener una limitacién en base a la
gravedad de la conducta que se ha realizado y en relevancia del bien juridico que protege la
figura delictiva” (p. 11). Laaplicacion de la proporcionalidad implica que mientras mas gravosa
la conducta del aprehendido o procesado mayor relevancia en la ley que prevé la pena aplicable
a esa conducta, por el contrario, mientras menos gravosa sea la conducta del individuo la pena
debe disminuir proporcionalmente de la aplicable en los casos gravosos. La ley respecto de la
aplicacion de la pena y medida cautelar debe observar este principio por cuanto podria
contraponerse a derechos como la presuncion de inocencia, libertad respecto del aprehendido
por presumirse la existencia del delito de trafico de sustancias catalogadas sujetas a
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fiscalizacion.

La proporcionalidad dentro del derecho penal es relevante no solo para la aplicacion de las
sanciones por la conducta delictual en mérito de la gravedad de la infraccion, sino puede también
ser aplicado durante todo el proceso penal en cualquier etapa momento o instancia, la prisién
preventiva como medida cautelar no es la excepcion en virtud de que en la condicion de las
mismas podria verse afectados derechos constitucionales como la presuncion de inocencia. Asi,
Este principio de proporcionalidad debe estar presente en los actos de investigacion del delito,
en los juicios, y debera quedar plasmado en la sentencia. La proporcionalidad, por tanto, debe
darse durante todo el proceso penal, no solo al final. El principio de proporcionalidad es un
principio general del ordenamiento juridico que debe inspirar la elaboracion de las leyes y su

interpretacion y aplicacion por los tribunales (Trujillo, 2022).

El principio de proporcionalidad debe inspirar a que los legisladores encuadren su actla en
mérito del respeto de los principios, derechos y garantias establecidos en la Constitucion, en el
respeto de la creacién de normas que regulen el actuar de medidas cautelares proporcionales
pues no es admisible privar de la libertad a las personas sin contar con una sentencia
condenatoria ejecutoriada per se contrario a los principios de presuncién de inocencia y libertad
personal, sin embargo existen casos que evidentemente es necesaria la medida cautela como en
el riesgo de fuga o que en el procedimiento de aprehension ha intentado huir en estos casos

puede ser proporcional esta medida cautelar.

2.1.1.4. Funcion del principio de proporcionalidad

La actividad particular que efectta el principio de proporcionalidad dentro de la aplicacion de
una medida cautelar de caracter personal de prision preventiva por el delito de tréfico de
sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion es la de resolver la situacion juridica del
aprehendido en delito flagrante en la audiencia de calificacion de flagrancia y legalidad de la
aprehension. La decision de conceder una medida cautelar de prision preventiva o no debe ser
proporcional en el analisis del porque es idonea, necesaria y proporcional, cual es la finalidad
de la prision preventiva, esta es la comparecencia del procesado a la audiencia de juicio y el
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cumplimiento de la pena.

La proporcionalidad desde la doctrina profunda es concedida a los legisladores en la creacion
de normas juridicas que cumplan con la finalidad suprema del derecho que es la justicia, bajo
este parametro estas leyes en primer lugar deben guardar armonia con los preceptos que manda
la Constitucion del ecuador como de los instrumentos internacionales de derechos humanos que
reconozcan derechos mas favorables a la persona a efectos que esta norma legal sea
constitucional y tenga validez juridica, en segundo lugar esta norma debe guardar coherencia

con las necesidades reales de una sociedad.

La proporcionalidad en la prision preventiva tiene la primordial y principal funcion de que el
procesado comparezca al proceso y el cumplimiento de la pena, ante la privacion de libertad de
una persona inocente sebe cumplir con presupuestos estrictos conforme el articulo 534 del
Caodigo Organico Integral Penal (2022) siendo estos: la existencia de elementos de conviccion
sobre la existencia de un delito de ejercicio publico de la accién; la determinacion del autor o
coémplice; especialmente, indicios de los que se indique que las medidas cautelares siguientes,
no son suficientes para garantizar la comparecencia del procesado y que la infraccion sea

sancionada con pena privativa de libertad mayor a un afio.

Bajo este precepto legal el principio de proporcionalidad en la medida cautelar de prision
preventiva tiene la principal funcidon de precautelar los derechos de las partes para esto se
previno por parte del legislador crear las normas bajo las cuales debe de aplicarse esta medida
cautelar, estos son los elementos de conviccion que fiscalia ha recabado previamente a la
audiencia. Elementos de conviccion es un componente juridico de toda una estructura
procedimental, en la que se individualizan los indicios que hacen presumir la certeza de que un

hecho ha ocurrido de una manera especifica.

Estos elementos pueden llevar a que el juzgador tenga la conviccion de que el procesado es
autor o complice de la infraccion por la cual fiscalia ha decidido formular cargos. Estos
elementos de conviccion segun reza la norma deben ser claros, precisos y justificados. Al

respecto la norma legal no prevé con claridad cuando un elemento de conviccién es claro,
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preciso y justificado, dejando al sano criterio del juzgador la interpretacion de estos
presupuestos legales, sin embargo, algunos precedentes jurisprudenciales no obligatorios que
han sido resueltos por la Corte Nacional de Justicia dentro del proceso No 10L02- 2022-00010
respecto de la segunda instancia de una garantia jurisdiccional de habeas corpus. Respecto del
caso concreto ha definido que para que los elementos de conviccidn sean claros, precisos y
justificados debe justificarse que el procesado es autor o complice de la infraccidn que ordena
el Codigo Organico Integral Penal y la resolucion 14-2021, estos deben abordarse en la forma
exigida por el ordenamiento juridico, realizando una descripcion de como los elementos
aportados por Fiscalia, permiten razonadamente concluir por qué es muy probable que el

procesado sea autor o complice del delito imputado

La prevision de indicios de responsabilidad que establezca la relacion de la infraccion con la
responsabilidad del procesado no es suficiente para determinar la responsabilidad claramente
prevista en lineas anteriores por los que una medida cautelar de prision preventiva se torna

desproporcionada.

Respecto del anélisis del numeral 3 del articulo 534 del Cddigo Orgénico Integral Penal (2022)
que sea un requisito contemplado en la ley para conceder una medida cautela de prision
preventiva solo por el hecho que se tipifique su conducta con una pena superior a un afio de
privacion de libertad es desproporcionado en virtud que generalmente la pena aplicable para el
tipo penal de trafico de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion supera un afio de perdida
de la libertad sin embargo este presupuesto legal se contrapone de manera directa al derecho a
la presuncion de inocencia del procesado y su concesion se limita al derecho a la libertad

personal por ende el derecho a defenderse en libertad.

2.1.1.5. Aplicacion del principio de proporcionalidad en el Derecho Penal

El principio de proporcionalidad dentro del campo del derecho penal se aplica en dos sentidos,
el amplio y el estricto. El sentido amplio implica engloba tres cuestiones. Asi, La exigencia de
adecuacion a fin de que implica que tanto el legislador en el momento de crear las leyes como

del juzgador en el momento de velar por su efectiva aplicacion elegir aquella que adecue el
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cumplimiento de la finalidad de la justicia, debe elegir la finalidad de la proteccién del bien
juridico protegido y la pena o medida cautelar aplicable al caso concreto debe ser

cuantitativamente como cualitativamente adecuada al fin que persigue la misma.

Al respecto Klatt y Meister (como citd Mogrovejo, A; Erazo, J; Pozo, E; Narvaez, C, 2019)
manifiestan:

(...) el concepto de proporcionalidad no puede ser entendido como una nocion ajena a
la ciencia del derecho, sino que por el contrario puede aplicarse a los mas diversos
ambitos juridicos como el procesal, para la solucién de conflictos entre bienes
juridicamente tutelados. (p. 95)

La aplicacion del principio de proporcionalidad forma parte de la ciencia del derecho, en el
campo del derecho penal especificamente se aplica en la solucién de conflictos de bienes
juridicos protegidos por el derecho penal, en el procedimiento penal especificamente en el
procedimiento de calificacion de flagrancia y legalidad de la aprehension del procedimiento
penal en el que se resuelve la situacion juridica del aprehendido, en este contexto la aplicacién
del principio de proporcionalidad debe observar la aplicacion de la medida cautelar de carécter
personal de prision preventiva de manera excepcional, de Gltima instancia o ultima ratio por

cuanto puede contraponerse a derechos como la presuncién de inocencia y la defensa en libertad.

El Estado Ecuatoriano actualmente es denominado y conceptualizado por la propia Constitucién
del Ecuador (2008) como un Estado Constitucional de Derechos y Justicia en donde el principio
de minima intervencién penal el que establece la potestad punitiva del estado respecto a la
creacion de las normas legales por parte del legislador. Asi, en el contexto del Estado
constitucional de derechos y justicia que rige a Ecuador, donde es el principio de minima
intervencion penal como tratado de politica criminal el que establece los hilos conductores de
la potestad punitiva estatal a nivel legislativo, interpretativo y de aplicacion, el principio de

proporcionalidad cobra una especial trascendencia (Villacreses, 2018).

Al respecto Rojas (como se citd en Villacreses, 2018) “Resulta innegable que es al legislador a
quien le corresponde la tarea de definir los bienes juridicos que debe proteger, o las conductas
que consideran producen el dafo social que desea evitar” (p. 94). apegados a los principios
constitucionales, que deben determinar su actuar siendo aqui en donde se torna relevante dentro
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del derecho penal el principio de proporcionalidad ya que la figura de prision preventiva emana
de la ley especificamente del Cddigo Organico Integral Penal que presupone la creacion de
categorias dogmaticas del delito de trafico de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion

dentro del tipo penal como acto, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.

Tradicionalmente, en el Derecho penal, el principio de proporcionalidad se ha definido a partir
de la comparacién entre pena y delito (Feijo, 2007). Entre pena y culpabilidad; entre pena y
afectacion del bien juridico, entre penay dafio ocasionado con el delito o entre pena y finalidades
socialmente admisibles (Arias, 2012). La proporcionalidad y el derecho penal tradicionalmente
lo relaciona de manera directa entre pena y culpabilidad, este criterio de pena y culpabilidad en
la concesion de la medida cautela de prision preventiva toma un papel fundamental por cuanto
en la totalidad de criterios por parte de fiscalia como del juez que la concede toma en
consideracién la pena aplicable por la que fiscalia formula cargos, esto es si el tipo penal es de
una pena de 10 a 13 afos es suficiente causal para conceder la medida cautela de prision
preventiva, ahora bien respecto del delito este puede efectuarse por circunstancias ajenas a la
voluntad del procesado como el desconocimiento, la necesidad o el engafio, no siendo suficiente
causal para su concesion la pena alta por el cual el legislador ha decidido tipificarla de esa

manera.

Ahora bien, la relacion de la pena y la afectacion al bien juridico protegido es valorada por el
juzgador Unicamente en penas altas como justificativo para conceder la medida cautelar de
prision preventiva sin embargo la contraposicion al bien juridico protegido del procesado en ese
sentido estricto es el derecho a la presuncion de inocencia y el derecho a la libertad personal, el
derecho a defenderse en libertad debe predominar sobre el paradigma del Consejo de la
Judicatura de cero impunidad pues existen otras medidas cautelares menos lesivas que
garanticen la comparecencia del procesado a juicio como el cumplimiento de la pena. Asi, este
ultimo planteamiento “bésico” se queda corto, e incluso suelen considerarlo ya como una
formulacién arcaica de la funcion punitiva del Estado y los limites con la que se encuentra
revestida, en razon de que fundamentan la sancidn en una equivalencia relativa y simple entre

conducta y pena, creando sanciones con referencia a la ley del Talion (Villacreses, 2018).
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El principio en estudio pasa en esta rama, a ser considerado no solamente como el principio
rector del justo equilibrio entre delitos y penas, sino a servir también de esquema de
razonamiento referido a los limites materiales del ius puniendi (Prieto, 2006). En la actividad
legislativa; asi, toda ley penal producida, debe ser el resultado de un complejo estudio en el que
estén incorporados distintos tipos de balances sobre la base del principio de proporcionalidad.
El principio de proporcionalidad en sentido amplio respecto al derecho penal en el cual la
intervencion por medio del estado (fiscalia) tiene la finalidad de alcanzar por medio de la medida
cautelar de prisién preventiva su finalidad que es la presencia del procesado a juicio, el
cumplimiento de la pena y la reparacion de la victima, sin embargo fiscalia por principio de
objetividad tiene la obligacion de recabar pruebas y elementos de conviccion de cargo sino
también de descargo siendo la medida cautelar de prision preventiva una evidente pena
anticipada y falta de elementos de conviccién de descargo en la etapa de investigacién o en los
casos flagrantes de elementos en la audiencia de calificacion de la fragancia y legalidad de la

aprehension.

Al respecto Barnes (como se cit6 en Villacreses, 2018) es:

Entendemos por “proporcionalidad” en sentido amplio al principio constitucional en
virtud del cual la intervencion publica ha de ser susceptible de alcanzar la “finalidad”
perseguida, “necesaria” o imprescindible al no haber otra medida menos restrictiva de la
esfera de libertad de los ciudadanos, es decir, por ser el medio mas suave y moderado de
entre todos los posibles. (p. 95)

La proporcionalidad amplia en el derecho penal especificamente en la aplicacion de medida
cautelar de prision preventiva sebe optarse por el medio mas suave o moderado de las opciones
ofertadas en el catdlogo penal para garantizar la comparecencia del procesado a juicio, el
cumplimiento de la pena en el caso de desvanecimiento de su presuncién de inocencia y la
reparacion integral de la presunta victima en el caso de existir, el delito de trafico de sustancias
catalogada sujetas a fiscalizacion es un delito de peligro abstracto es decir que no existe una
victima eminentemente en peligro o real al momento del cometimiento de la infraccion sino que
supone un riesgo a la salud de la poblacidén en mérito de quien las consume, siendo un elemento
constitutivo menos para que se garantice el principio de proporcionalidad en optar medidas

cautelares alternativas a la prision preventiva por el referido delito.
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2.1.1.6. El principio de proporcionalidad y sus subprincipios idoneidad, necesidad y

proporcionalidad en sentido estricto.

A) Principio de idoneidad:

Segun el Dr. Edwin Romén Caiiizares Magistrado de la Tercera Sala Penal De la Corte Provincial
de Justicia de Pichincha. EI primero consiste en determinar el mandato o acto que contiene la
prohibicion o permiso. El segundo es identificar la finalidad de la medida sometida a control. Y
el tercero hay que dar cuenta de la idoneidad de la medida restrictiva de derechos fundamentales

y su finalidad.

Respecto del acto 0 mandato que contiene la prohibicion o permiso es la prision preventiva de
los aprehendidos por el delito de trafico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion
contemplado en el articulo 522 numeral 6 del Codigo Organico Integral penal (2022), la
idoneidad respecto de la aplicacion de la medida cautelar como subprincipio de
proporcionalidad implica un mandato de aplicacién del juzgador al considerar el cumplimiento
de los requisitos contemplados en el articulo 534 ibidem. Asi, la excepcionalidad de la prision
preventiva como medida cautelar de caracter personal, excepcional, no punitiva, subsidiaria,
provisional, proporcionada, motivada y revocable, que afecta el derecho a la libertad personal
de la forma maés severa. Persigue como fin inmediato garantizar el éxito del proceso penal, es
decir sus finalidades, orientdndose a evitar riesgos intensos que lo pongan en peligro real, siendo
necesaria siempre y cuando las medidas alternativas no sean suficientes para ese propoésito; de
tal suerte que la prision preventiva tiene exclusivamente un fundamento procesal (Corte

Nacional de Justicia, Resolucion No. 14-2021).

La Convencidén Americana de derechos humanos establece que para que la medida cautelar de
prision preventiva sea idonea es necesario que el juzgador en su analisis no se limite a una mera
formalidad si no que se analicen de manera mas pormenorizadas las razones que pesan sobre
ellas, es decir que su analisis no se limite Unicamente a un control de formalidad de la ley, sino
que su analisis sea integral en observancia de los mandatos de los instrumentos internacionales

de Derechos Humanos.
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Principio de necesidad:

Al prever la concesién de una medida cautelar de prision preventiva de manera excepcional
implica la existencia de otras medias alternativas a la prision preventiva que deben accionarse
en primer término y de manera preferente, medida no restrictiva del derecho a la libertad y
menos lesiva para el procesado tomando en consideracion los derechos basicos a la libertad
personal y al no prever la existencia de sentencia condenatoria ejecutoriada en el proceso de
aprehension calificacion de flagrancia y legalidad de la aprehension puede contraponerse
incluso al derecho a la presuncién de inocencia. Medidas cautelares alternativas a la prision
preventiva se encuentran previstas en el articulo 522 del Cédigo Organico Integral Penal (2022)
siendo estas: “1. Prohibicion de ausentarse del pais. 2. Obligacidn de presentarse periodicamente
ante la o el juzgador que conoce el proceso o ante la autoridad o institucion que designe. 3.
Arresto domiciliario. 4. Dispositivo de vigilancia electrénica. 5. Detencion” (Codigo Organico
Integral Penal, 2022, articulo 522).

La necesidad de conceder una medida cautelar de caracter personal de prision preventiva debe
ser necesaria esto es que no exista otra medida cautelar alternativa a esta o que a su defecto estas
medidas no seas suficientes para garantizar la comparecencia del procesado al juicio en el
llamado de la justicia en el caso de asi establecerlo y el cumplimiento de la pena de asi
establecerse una sentencia condenatoria ejecutoriada, agotadas estos requerimientos previos por
parte de fiscalia torna necesaria la aplicacion de la medida cautelar de prision preventiva, sin
embargo la justificacion de estas circunstancias deben establecer claramente las circunstancias
y parametros con los cuales esta es necesaria para garantizar su presencia a juicio como del

cumplimiento de la pena.

Respecto del subprincipio de necesidad respecto de la idoneidad de la norma Calahorrano (2020)
indica:
La necesidad, por su parte, compara la medida legislativa examinada respecto a otras
alternativas de intervencion, en cuanto puede haber alternativas mas idoneas a la
proteccion del bien juridico o menos lesivas a los derechos fundamentales de quien

comete la conducta. La necesidad es un analisis de eficiencia (alcance del objetivo al
menor costo), mientras que la idoneidad es un analisis de eficacia (alcance del objetivo).

(p. 62)
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La necesidad como subprincipio de proporcionalidad es la alternativa idonea que prevé dentro
del ordenamiento juridico para precautelar la vulneracion de un derecho por una medida o
aplicacion de una menos lesiva. Asi, el analisis de la necesidad consiste en verificar una
alternativa idonea al fin y menos lesiva de derechos; por lo que puede permitir el analisis de las
posibilidades previstas entre la desregulacion, hasta la tipificacion de un delito de resultado y
no de peligro, de peligro concreto y no abstracto. La necesidad de la norma de sancién se refiere
a la aplicacién de los principios de subsidiariedad del Derecho Penal o busqueda de alternativas

a este, y a la basqueda de penas alternativas (Calahorrano, 2020).

El agotamiento de medidas cautelares alternativas a la prision preventiva y su incumplimiento
debe consolidad el requerimiento de necesidad como parte de los subprincipios de
proporcionalidad. El incumplimiento de las medidas cautelares alternativas a la prision
preventiva debe ser entendida como una causal mas que suficiente de necesidad para que
comparezca el procesado al proceso como el cumplimiento integral de la pena, la interrogante
planteada es cuando no se incumple estas medidas alternativas a la prision preventiva, entonces
esta medida cautelar de prision preventiva es innecesaria y causa hacinamiento en los centros

penitenciarios del pais.

2.1.2. Delito de trafico sustancias estupefacientes y psicotrépicas y sus elementos

constitutivos

El elemento constitutivo del delito de trafico de drogas en un primer término es muy difuso
definirlo por cuanto son variacion de conceptos juridicos como médicos sin embargo de la
busqueda doctrinaria efectuada se desprende que, segun Definicion de la organizacion mundial
de la salud (como se citd en Molina, 2005) droga es: “ (...) toda sustancia que introducida en un
organismo vivo puede modificar una o varias de sus funciones y es susceptible de crear
dependencia y que puede, a la vez, crear tolerancia” (p. 96). Por su parte Laure (como se citd en
Molina, 2005) por su parte brinda la siguiente definicion: “(...) cualquier sustancia quimica que
altere el estado de animo, la percepcion o el conocimiento, y de la que se abusa con un Parente

perjuicio para la sociedad” (p. 96). Respecto del objeto material del delito de drogas
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toxicoldgicas esto es que alteran el comportamiento de las personas. Ahora bien, hay que
establecer que autoridad o norma legal determina si una sustancia es droga, estupefaciente o
psicotropico o si el sistema penal internacional o ley nacional determinar si dicha sustancia es

droga y si esta se encuentra prohibida o no.

Ahora bien, el termino traficar segin Saztorni (como se cité en Molina, 2005) especificamente
el de traficar drogas es: “Traficar con drogas, como entiende la mayoria de la doctrina y la
jurisprudencia, es trasladar la droga a una o varias personas, aunque se realice a titulo gratuito:
es la traslacion del dominio o la posesion” (p. 103). Bajo este concepto es el traslado de dicha
sustancia prohibida a un tercero asi este traslado sea a titulo oneroso o gratuito, adicional del
dominio y posesion de dichas sustancias a un tercero con el objeto de introducirlo al mercado

bajo su comercializacion en perjuicio del derecho a la salud de la comunidad o sociedad.

En el Ecuador el delito de trafico de drogas es considerado como un camino de paso de los
grandes productores de sustancias actualmente catalogadas y sujetas a fiscalizacion, que
conlleva el reconocimiento de trafico de sustancias en altas cantidades, cosa contraria ocurre
respecto de los medianos y pequefios comerciantes de dichas sustancias. El tipo penal de este
delito actualmente en el Codigo Organico Integral Penal en su articulo 220, este tipo penal no
atenta contra la vida e integridad de las personas, y la necesidad econdmica se ven apremiados

para transportalos por los conocidos réditos econdmicos que deja esta ilicita actividad.

Estas sustancias para que sean consideradas como ilegales como drogas y sustancias catalogadas
sujetas a fiscalizacion se encuentra previsto en el articulo 6 de la Ley Organica de Prevencion
Integral del Fenémeno Socio Econdmico de las Drogas y de Regulacion y Control del Uso de
Sustancias Catalogadas Sujetas a Fiscalizacion (2020) que prevé lo siguiente:

Clasificacién de drogas y sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion. -Para efectos de
prevencion y atencion integral del uso y consumo, son drogas: 1. Todas las bebidas con
contenido alcohdlico; 2. Cigarrillos y otros productos derivados del tabaco; 3. Sustancias
estupefacientes, psicotropicas y medicamentos que las contengan; 4. Las de origen
sintético; y, 5. Sustancias de uso industrial y diverso como: pegantes, colas y otros
usados a modo de inhalantes. Para efectos de regulacion y control, son sustancias
catalogadas sujetas a fiscalizacion, las que constan en el anexo a la presente Ley y se
clasifican en: A. Estupefacientes; B. Psicotropicos; C. Precursores quimicos; v,
sustancias quimicas especificas. (p. 5)
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Las sustancias estupefacientes, psicotrépicas y medicamentos que las contengan se encuentran
contempladas como sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion se encuentra restringida y
prohibida su movilizacion, transporte y comercializacion, por ente el trafico de drogas en el
Ecuador actualmente se encuentra prohibido sin embargo las medidas cautelares de caracter
personal como la prisién preventiva deben ser consideradas de acuerdo a la gravedad del caso
como las consideraciones técnicas de las proporciones, cantidades, circunstancias técnicas de la
relacion de los hechos y la existencia o no de agravantes como justificacion de arraigos siendo
la prioridad juridica penal la de reconocer el derecho a la presuncion de inocencia como la
libertad personal aplicando de manera prioritaria medidas cautelares alternativas a la prision

preventiva que reconozcan estos derechos por mandato del principio de proporcionalidad.

2.1.2.1. Definicion del delito de trafico ilicito de sustancias estupefacientes y

psicotrépicas

El delito de trafico de drogas es el hecho por el cual se produce en primer lugar productos
organicos o plantaciones que contienes los elementos o sustancias basicas para alterar el sistema
nervioso (salud) de los consumidores, en un segundo plano tiene por objetivo introducir estas
sustancias al mercado nacional como internacional a efectos de comercializarlos y obtener
grandes remesas de divisas tanto nacionales como internacionales. Asi, es la conducta que
consistente en el cultivo, elaboracién, facilitacion del consumo y comercio de drogas toxicas,
estupefacientes y sustancias psicotropicas. Incluye el trafico de precursores, es decir, productos
que sirven para dichos fines (conceptosjuridicos.com, 2022).

Estupefacientes segun Boni (2008) es definida de la siguiente manera:

Estupefaciente es definido como: toda sustancia psicotrépica con alto potencial de
producir conducta abusiva y/o dependencia (psiquica/fisica, con perfil similar a morfina,
cocaina, marihuana, etc.), que actda por si misma o a través de la conversién en una
sustancia activa que ejerza dichos efectos. (p. 11)

La definicion de psicotropico segun Boni (2008) es: “(...) la generalizacion del término

Psicotrdpico cualquier sustancia natural o sintética capaz de modificar las funciones psiquicas,
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por su accion sobre el Sistema Nervioso Central” (p. 11). De esta manera tanto la definicion de
estupefacientes como psicotropicos nace desde el campo de la medicina el cual los médicos
expertos en el tema concuerdan en que sustancias estupefacientes son sustancias psicotropicas
con efectos para producir una conducta alterada y dependencia de las mismas entre ellas la
cocaina y marihuana, siento un conjunto las sustancias estupefacientes y psicotropicas en virtud
de que sustancia psicotrépica es cualquier sustancia natural o preparada capaz de modificar las

funciones psiquicas atacando principalmente al sistema nervioso central.

2.1.2.2. Elementos constitutivos del delito de trafico ilicito de sustancias

estupefaciente y psicotropicas

El delito de trafico ilicito de sustancias estupefacientes y psicotropicas nace de tiempos
inmemoriales en el cual el consumo de la sustancia denominada cannabis era utilizada por
nuestros ancestros con fines medicinales, sin embargo, la evolucion y desarrollo histérico de la
humanidad ha llevado a que estas sustancias sean objeto de diferentes actos reprochables por la
sociedad y penalizados por la ley. Al ser comercializadas estas sustancias con efectos dafinos y
perjudiciales a la salud como sustancias que pueden alterar la conducta, el comportamiento de
las personas, alteracion sobre funciones psiquicas sobre alteracién al sistema nervioso central
produce la conduccién inicialmente de actos ilicitos bajo pretexto de encontrarse bajo la
dependencia de estas sustancias y en un segundo plano el deterioro de la salud de las personas

que la consumen.

Edwards (2021) manifiesta que:

Ecuador nunca ha sido un importante centro de produccién o trafico de drogas ilicitas ni
ha atravesado las convulsiones sociales que pueden resultar de la existencia de un
dindmico mercado doméstico o exterior de estas sustancias. Aunque Ecuador se ha
convertido en un importante pais para el transito de drogas ilicitas e insumos quimicos,
asi como para el lavado de dinero, el narcotrafico no ha sido percibido como una
amenaza significativa a la seguridad nacional. Sin embargo, durante casi dos décadas,
Ecuador ha tenido una de las leyes sobre drogas mas brutales de América Latina (p.51).

En el Ecuador el delito de tréfico de drogas es considerado como un camino de paso de los

grandes productores de sustancias actualmente catalogadas y sujetas a fiscalizacion, que
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conlleva el reconocimiento de trafico de sustancias en altas cantidades, cosa contraria ocurre
respecto de los medianos y pequefios comerciantes de dichas sustancias. El tipo penal de este
delito actualmente en el Codigo Organico Integral Penal en su articulo 220, este tipo penal no
atenta contra la vida e integridad de las personas, de quienes son utilizados para transportarlos,
estas personas por lo general por la necesidad econémica se ven apremiados para transportalos
por los conocidos réditos econdmicos que deja esta ilicita actividad. Sin embargo, estas personas
no son de alta peligrosidad las cuales son utilizadas Unicamente por los grandes traficantes de
sustancias que al ser un pais no productos estos no se encuentran dentro del mismo si no que

son actores de paso por nuestro pais.

2.1.2.2.1. El delito de drogas como un fenémeno colectivo

La conducta de la persona por accién u omision que se encuentre tipificada en la ley y que esta
sea contaria y atente en contra del derecho de los demas, en cuya accidén determina una
responsabilidad mediante el grado de su participacion cuya sancién conlleva el cumplimiento
de una sancién que en materia penal se la define como pena, culpable y punible por la ley penal
en el Ecuador vigente actualmente el Cédigo Organico Integral Penal con su ultima reforma en
el afio 2022.

Los diferentes compuestos quimicos que componen las sustancias sujetas a fiscalizacion
conocidas como drogas atentan contra la salud de los consumidores alteran el normal
funcionamiento de su cuerpo y de su mente. De entre estos denominados drogas se encuentran
el licor, el cigarrillo como de libre venta y consuma para mayores del8 afios y los ilegales que
se encuentran tipificados y por ende prohibido por la ley su comercializacion, venta y transporte
como la cocaina, la marihuana, cloro hidrato de cocaina, que son quimicos derivados de la planta
de coca y cannabis respectivamente, por lo general provenientes de origen vegetal de las
plantaciones del vecino pais de Colombia.

Es un fendmeno colectivo en razén que cubre los efectos negativos asociados al uso y consumo
de drogas en la sociedad, en la comunidad y en los individuos, el deber del estado de asumir
estrategias colectivas de prevencion del consumo como una politica pablica encargada de velar
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por la salud de sus habitantes, otra cosa es la comercializacion, venta y expendio de dichas
sustancias, del cual prevé el acceso desmedido de dichas sustancias hasta los hogares, siendo
actualmente presa fécil la sociedad especialmente los jovenes y adolescentes que cuentan con
gran facilidad el acceso a dichas sustancias que ponen en riesgo la salud, la vida y la integridad
de quienes la consumen como también la sociedad que los rodea, provocando una cadena de

hechos contarios a la ley.

2.1.2.2.2. Posesion de drogas para favorecer el consumo ilegal

Partir de una definicién unida del delito de drogas es complejo en razén que en su término vulgar
no existen posiciones pacificas (piénsese en el alcohol o el tabaco), el al &mbito médico o
farmaceéutico tampoco existe una definicion Unica y verdadera, mucho menos en el ambito
juridico penal en donde la rigidez de la norma en su tipicidad aumenta la desconcentracion de
la definicion de drogas en el Ecuador. Sin embargo, existen definiciones de relevante
importancia respecto de la definicion de drogas de entre las principales se destaca. Cerro (Citado
por Molina, 2005) manifiesta respecto de la definicion de drogas: “(...) toda sustancia que
introducida en un organismo vivo puede modificar una o varias de sus funcionesy es susceptible
de crear dependencia y que puede, a la vez, crear tolerancia (...)” (p.96). Complementando esta
definicion Laurie (Citado por Molina, 2005) en lo siguiente: “cualquier sustancia quimica que
altere el estado de animo, la percepcion o el conocimiento, y de la que se abusa con un aparente

perjuicio para la sociedad” (p.96).

Partiendo de esta definicidn o concepto se determina que tanto el alcohol como el cigarrillo son
drogas pero que su elaboracién como su transmision o distribucion estan permitidas al igual que
Su Uso y consumo para mayores de 18 afios. La diferenciacion de la droga permitida de la no
permitida nace del campo de la medicina en razén que ambos conceptos difieren totalmente
porque la division entre droga licita o ilicita es totalmente inexistente. Asi, como las drogas
tienen aplicaciones médicas y por ello son beneficiosas, el limite entre uso benéfico y el uso
indiscriminado no son féciles de delimitar. Si a estas dificultades de definicion se afade el
convencionalismo social para la elaboracion de dicho concepto, se llega a la conclusion de que

en el campo juridico droga es aquella sustancia que asi se considera legalmente. (Molina, 2005).

41



Universidad de Otavalo Reina, D & Ayala, L
Maestria en Derecho Penal Mencion Derecho Procesal Penal Trabajo de Titulacion
(2022)

La tenencia y posicion de sustancias sujetas a fiscalizacion para el consumo ilegal es una
problemdtica de politica publica especificamente de la salud, el consumo de sustancias y otros
tipos de drogas es un problema social, del cual la gran cantidad de estas personas se encuentras
recluidas en los centros de privacion de la libertad por menores o minimas cantidades del cual
respecto del principio de proporcionalidad los jueces deben adoptar como medida de ultima
ratio la medida cautelar de caracter personal de prisién preventiva, partiendo de dos campos del
delito de drogas el primero el trafico de sustancias en gran escala que produce el cometimiento
de otros ilicitos en mayor proporcion como son las guerras entre carteles que cobran vidas
inocentes y los delitos por infimas cantidades o consumidores en escalas de minima media y
alta escala que no producen mayor problema que el de la salud pdblica y que en muchos de los

casos son inmiscuidos a su cometimiento mediante engafios.

2.1.2.2.3. Posesién de drogas para el consumo personal

Segun Molina (2005) respecto del tenencia de drogas para el consumo personal manifiesta:

El hecho de la mera tenencia de la droga, por si sola, en cantidades pequefias, no cualifica
al poseedor como consumidor o traficante. Por ello es muy frecuente que el poseedor
sorprendido alegue que destina la droga poseida al propio consumo. (p.113)

La posesion de sustancias sujetas a fiscalizacion en la actualidad en pequefias 0 minimas
cantidades no brinda a su poseedor la calidad de traficante por cuanto el estatus de consumidor
como un problema de salud entendido asi desde la problemética social del dafio que produce a
la salud, sin embargo, la frecuencia con la que se alega al poseedor que destina la droga para el
consumo personal o para fines medicinales. EI 17 de septiembre del 2019 la Asamblea Nacional
del Ecuador aprobo la reforma del Cédigo Organico Integral Penal para el uso del cannabis para
fines medicinales o terapéuticos como también de cafiamo industrial, pudiendo transportar su

consumidor hasta 10 gramos de marihuana.

2.1.2.2.4. EIl consumo de drogas como riesgo para la salud

Como el consumo de las drogas puede ser beneficioso para la cura o alivio de dolores en distintas

42



Universidad de Otavalo Reina, D & Ayala, L
Maestria en Derecho Penal Mencion Derecho Procesal Penal Trabajo de Titulacion
(2022)

enfermedades, sin embargo, su excesivo consumo para no fines propios de la medicina y
enfermedades puede ser perjudicial para la salud, casos como la drogadiccion, la adiccion,
perturbaciones y visiones que alteran el comportamiento y la personalidad del consumidor,
causando un alto riesgo de exponer a contraer o transmitir infecciones virales como el VIH o

virus de inmunodeficiencia como la hepatitis.

(Centers for Disease Control and Prevention, 2017) al respecto refiere lo siguiente:

Eso se debe a que los virus se transmiten por medio de la sangre y otros liquidos
corporales. Por lo general, el contagio ocurre de dos formas: (1) cuando una persona se
inyecta drogas y comparte agujas u otros elementos usados para el consumo y (2) cuando
las drogas afectan la capacidad de juicio y la persona tiene relaciones sexuales sin
proteccion con una pareja infectada. Esto les puede ocurrir a hombres y mujeres por

igual. (p. 1)

Segun los estudios efectuados respecto al consumo de drogas. Asi, puede empeorar el avance y
los sintomas del VIH, especialmente en el cerebro. Hay estudios que demuestran que las drogas
pueden facilitar el ingreso del VIH al cerebro y causar dafios mas graves a las células nerviosas
y problemas de aprendizaje, pensamiento y memoria. Ademas, el consumo de drogas y alcohol
puede dafar directamente el higado, aumentando el riesgo de una enfermedad hepatica cronica
0 cancer en las personas infectadas con el virus de la hepatitis B o C (Centers for Disease
Control and Prevention, 2017).

El consumo de estas sustancias es un problema importante para la sociedad, su erradicacién de
las calles va mas alla del cumplimiento de una pena o mantener encerrados a las personas que
hayan cometido este tipo de delito, nada soluciona con aquello, el respeto de un estado
Constitucional de derechos y justicia y la aplicacion de las normas y principios alli previstos de
manera adecuada por parte de los juzgadores respecto del principio de proporcionalidad en la
aplicacion de la medida cautelar de caracter personal de prision preventiva es un punto clave e
importante para garantizar un estado constitucional de derechos, en donde prime las reglas y

garantias del debido proceso.

2.1.2.3. Latipicidad en el delito de trafico de sustancias estupefacientes y psicotropicas.
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A partir del afio 2014 respecto de la vigencia del Codigo Organico Integral Penal (2022) el
Ecuador dio un giro en el reconocimiento garantista de los derechos no solo de las victimas si
no también del procesado, aprehendido o sentenciado, dentro de estas garantias se encuentra el
debido proceso que son las garantias basicas que cubren a los sujetos procesales dentro de un
litigio penal. Asi, luego de mas de medio siglo de vigencia del Codigo Penal de 1938, el
ordenamiento juridico ecuatoriano transita hacia un nuevo cuerpo legal, el COIP, que sustituye
la legislacion anterior y agrupa en un solo texto comportamientos punibles dispersos en
diferentes leyes, tal es el caso de los delitos con los que el Estado venia enfrentando el problema
de las drogas en la (Ley No. 108 de 17 de septiembre de 1990 -con reformas-) (Artiles, 2021).

La entrada en vigencia del Cédigo Organico Integral Penal (2022) se encuentra tipificado el
delito de tréfico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion en su articulo 220 que
cataloga los diferentes subtipos de delitos por quienes se encuentren inmersos en dichas
prohibiciones. EI CONSEP vista la entrada en vigor de esta norma legal antes mencionada se
vio en la necesidad de dictar la primera reforma a las tablas hecho del cual el legislativo pone
en vigencia la Ley Organica de Prevencion Integral del Fenémeno Socio Econdmico de Drogas
con la reforma de la “minima y mediana escala” del articulo 220.1 del Cédigo Orgénico Integral
Penal. La imposicion de medidas cautelares de caracter personal como la prision preventiva en
los tipos penales de trafico de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion en las escalas
minima y media no deberia ser aplicada de manera directa no con el objeto de dejar en la
impunidad un hecho tipico, sino que se garantice el derecho a la presuncion de inocencia y este
no pague una pena anticipada hasta que este sea desvanecido mediante una sentencia

condenatoria ejecutoriada.

2.1.2.4. Elementos objetivos del tipo

El objeto material del delito de drogas es que las sustancias, estupefacientes y psicotrdpicas sin
autorizacion o incumpliendo requisitos previstos en la normativa correspondiente cumpla con
los verbos rectores que incorpora el Codigo Organico Integral Penal para este delito. Ofertar es
poner en venta un producto a un precio mas bajo de lo normal. Almacenar por su parte es guardar

cosas en un almacén u otro lugar, generalmente de forma ordenada, para poder disponer de ellas
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cuando se necesite o convenga. Un intermediario por su parte es una tercera persona que se
encarga de ofertar y poner en venta un determinado producto a nombre y representacion del
propietario a efectos que lleguen o procuren llegar a un acuerdo o negociacién. Comprador y
vendedor por su parte es la persona que entrega un bien o propiedad a su nombre a un tercero
se llama vendedor y comprador la persona que recibe a cambio del pago del justo precio. El
transportar en el movilizar en cualquier medio de transporte llamese vehiculo aeronave o
embarcacion. Exportar es sacar del pais, enviar o vender a otro pais como el de importar traer
de otro pais al interior de otro que lo recibe. Tener y poseer por su parte es conservar un
determinado bien o propiedad con el animo de poseerla con animo de sefior y duefio.

Este tipo penal de tréfico de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion se configura con el
solo hecho de que en el momento de la aprehension sea encontrado consigo dentro de sus
prendas de vestir o equipaje de su propiedad, ahora este tipo penal dentro de los delitos
encontrados dentro de los viajes de transporte comercial en el cual el conductor del mismo
refiere a que Unicamente es conductor y que dichas sustancias no son de su pertenencia, ahi cabe
aplicar la teoria de la imputacion objetiva en el cual se determine si en realidad no solo que
conocia sino que también tenia en &nimo de transportarlo con el objeto de comercializarlo y
ponerlo en el mercado, como elemento objetivo material del tipo penal de trafico de sustancias

catalogadas sujetas a fiscalizacion.

2.1.2.5. La sancion del delito de trafico sustancias estupefacientes y psicotropicas.

El nuevo modelo del estado constitucional de derechos y justicia consagrado en la actual
Constitucién del Ecuador vigente desde el afio 2008, su mandato protege a las personas por
sobre cualquier otra y los procedimientos efectuados por autoridad judicial o administrativa se
sujetard primeramente a esta, luego a los instrumentos internaciones de derechos humanos y
demaés leyes previstas para el efecto. El procedimiento penal no es un tema aislado por cuanto
dentro de los derechos de proteccién contemplado en el articulo 75 y siguientes de la carta
magna, especificamente en su articulo 76 el derecho al debido proceso el cual prevé que en
absolutamente todos los procesos en los que se determinen derechos y obligaciones sea por
autoridad judicial o administrativa garantizara el cumplimiento de las normas y los derechos de

las partes.
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Dichas garantias dentro del derecho penal se encuentran reconocidas en el Cédigo Organico
Integral Penal (2022) especificamente el principio de favorabilidad que de acuerdo a Figueroa
(2021) manifiesta:

(...) apesar que el principio de favorabilidad forma parte de los principios generales del
sistema penal y ser una herramienta para proteger al ciudadano sometido a una
investigacion penal mediante la adopcién de la pena mas leve que afecte sus intereses
ante la presencia de un conflicto de leyes (p. 243)

El delito de trafico de drogas en el actual Cédigo Organico Integral Penal se encuentra tipificado
en su articulo 220 que tipifica el delito este delito bajo las siguientes circunstancias: Trafique,
oferte, almacene, intermedie, distribuya, compre, venda, envie, transporte, importe, exporte,
tenga o posea con el propdsito de comercializar o colocar en el mercado sustancias
estupefacientes y psicotrépicas o preparados que las contengan, en las cantidades sefialadas en
las escalas previstas en la normativa pertinente sera sancionada en mérito de la cantidad hallada
y su privacion de libertad varia de acuerdo a la escala de la siguiente manera: a) Minima escala,
de uno a tres afios. b) Mediana escala, de tres a cinco afos. c¢) Alta escala, de cinco a siete afios.
d) Gran escala, de diez a trece afios. Privados de la libertad por el cometimiento de este delito
en numero elevado que satura el sistema penitenciario del pais (Cédigo Organico Integral Penal,

articulo 220 numeral 1).

El principio de proporcionalidad tiene relacion con el principio de favorabilidad en cuanto a que
debe aplicarse la ley mas favorable al procesado, en ese sentido proporcionalmente en la
aplicacion de una medida cautelar de caracter personal de prision preventiva debe ser aplicada
de manera excepcional existiese otras medias menos restrictivas al derecho de la libertad como
de la presuncion de inocencia del procesado independientemente de la aplicacién del tipo penal

por el cual fiscalia formule cargos.

2.1.2.6. Elementos subjetivos del tipo en el Juzgamiento del delito de trafico ilicito de

sustancias estupefacientes y psicotropicas.

Toda decision judicial mediante la cual se prive de la libertad a una persona debe cumplir con
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el requisito de motivacién, en atencion a lo establecido en las sentencias 20711-JH/20 y 112-
14-JH/21 emitidas por la Corte Constitucional; en la sentencia de 21 de octubre de 2016, caso
Pollo Rivera vs. Pert emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos; vy, a lo
determinado en el articulo 76, numeral 7, literal | de la Constitucion de la Republica del Ecuador
(2008). La causa de falta de motivacién por una parte y la desmedida y generalizada aplicacion

de la medida cautelar de prision preventiva por parte de los juzgadores

De acuerdo con el criterio desarrollado por la Corte Constitucional en la sentencia 1158-17-
EP/21, existe apariencia en la motivacion cuando se verifica incongruencia frente al Derecho,
es decir, cuando no se contesta alguna cuestion que el sistema juridico impone abordar al tratar
de un problema juridico conectado con una decision especifica que busca tutelar de manera
reforzada un derecho fundamental. Respecto a la prision preventiva, al afectar el derecho a la
libertad personal, tanto la Constitucion como la ley han establecido parametros especificos para
la motivacién de la imposicion de la medida cautelar, sin embargo, aquellos no son abordados

por los jueces al calificar la legalidad de la detencidn y que ordena la privacion de libertad.

Los elementos de conviccion suficientes sobre la existencia de un delito de ejercicio publico de
la accion, el juez no debe limitarse Gnicamente a verificar los cinco requisitos previstos por la
norma legal para el efecto, sin que se evidencie la motivacién respecto de la explicacién de
cémo entre la conducta del procesado y la ley hay una coincidencia real; ni de la relacién de
coémo los hechos delictivos que se imputan al procesado se relacionan con los elementos

constitutivos de un delito.

Respecto a los indicios de los cuales se desprenda que las medidas cautelares no privativas de
la libertad son insuficientes y que es necesaria la prision preventiva para asegurar su presencia
en la audiencia de juicio o cumplimiento de la pena, la justificacion de aquellos le corresponde
a Fiscalia; por lo general fiscalia presenta fundamentaciones subjetivas y abstractas sobre la
vulnerabilidad de las fronteras y el posible incumplimiento de las medidas, partiendo de la
desconfianza en el sometimiento voluntario de la persona procesada como premisa para la
imposicion de la prision preventiva, todo lo cual evidencia, que no existieron fundamentos

facticos suficientes para, posteriormente, sefialar la pertinencia de su aplicacion en el caso
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concreto.

El criterio de proporcionalidad entre las penas y la conducta penalmente relevante, el principio
de proporcionalidad obliga a que las disposiciones normativas que regulan la prision preventiva
tengan determinado contenido. La Corte reitera que en ningun caso la prision preventiva puede

perseguir fines punitivos o de cumplimiento anticipado de pena.

La imposicion de la prision preventiva de manera generalizada supone una restriccion
injustificada y arbitraria. En sentencia N0.2706-16-EP/21, la citada Corte, al hacer énfasis por
sobre el principio de minima intervencién penal, en lo relativo a la proporcionalidad de las
medidas que tengan como efecto restringir la libertad de las personas procesadas o sentenciadas,
o limitar otro tipo de derecho humanos, éstas deben ser idoneas, necesarias y proporcionales.
No existe proporcionalidad en la imposicion de medidas cautelares de manera generalizada por

delitos de trafico de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion.

2.1.3. La aplicacion generalizada de la prision preventiva del procesado en el delito
de trafico ilicito de sustancias estupefacientes sujetas a fiscalizacion y el

principio de proporcionalidad.

2.1.3.1. La prision preventiva como medida de excepcion

Analizar las sentencias de la corte constitucional de la prision preventiva habla sobre la
jurisprudencia, de la corte interamericana. La prision preventiva es excepcional y como tal debe
ser aplicada por los operadores de justicia, esto significa que la prision preventiva no es la regla
general sino la excepcion, cuando sea insuficiente aplicar una medida cautela alternativa a la
prision preventiva de manera previamente justificada y sustentada no solo en presupuestos de
hecho sino en presupuestos concretos y reales que determinen con claridad la relacion de los
hechos y la responsabilidad del procesado que sustente con claridad que claramente puede ser

responsable de los hechos acusados.

La resolucién 14-2021 emitida por esta Corte Nacional de Justicia, misma que aclara el
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contenido del articulo 534 del Codigo Organico Integral Penal, en los siguientes términos:

Art. 1.- La prision preventiva es una medida cautelar personal excepcional, debe ser
solicitada y ordenada de conformidad con las circunstancias de cada caso concreto, bajo
criterios de ultima ratio, y podra ser impuesta solo cuando se desprenda procesalmente
que ninguna otra medida cautelar personal es til y eficaz. (Corte Nacional de Justicia,
2021, p. 13)

La prision preventiva no es la regla sino la excepcion, es decir, es extraordinaria; su finalidad es
de doble via, por un lado, procura asegurar la comparecencia del imputado o acusado al proceso
y, por otro lado, garantiza el derecho de la victima a recibir oportuna y pronta resolucién de la
administracion de justicia. Asi, busca asegurar el cumplimiento de la pena impuesta en sentencia
ejecutoriada. El Estado debe tomar las medidas necesarias para garantizar que la detencion
preventiva sea aplicada como una medida excepcional, justificada s6lo cuando se cumplan los
parametros legales aplicables en cada caso individual; y donde esos criterios no se cumplan,
deben adoptarse medidas para garantizar la liberacién inmediata del detenido. EI Estado debe
adoptar las medidas necesarias para asegurar que las personas que se hallan justificadamente en
situacion de detencidn preventiva sean sometidas a un juicio con una sentencia final sin una
demora indebida, 0 a que sean puestas en libertad sin perjuicio de la continuacién del

procedimiento (Corte Nacional de Justicia, 2021).

La imposicion de la prision preventiva supone una restriccion injustificada y arbitraria. En
sentencia N0.2706-16-EP/21, la citada Corte, al hacer énfasis por sobre el principio de minima
intervencion penal, en lo relativo a la proporcionalidad de las medidas que tengan como efecto
restringir la libertad de las personas procesadas o sentenciadas, o limitar otro tipo de derecho
humanos, éstas deben ser idoneas, necesarias y proporcionales. Krauth (2018) respecto del
indice elevado de prision preventiva en el Ecuador muestra la siguiente estadistica: “(...) ante
la poblacion alemana de 82.2 millones (Ecuador: 16.39 millones). Es decir: en el Ecuador, la
tasa de encarcelamiento por prision preventiva es cinco veces mas alta que en Alemania”
(Krauth, 2018, p. 18). El uso indiscriminado de prision preventiva en el Ecuador causa un indice
de hacinamiento del 500% mas que en paises de primer mundo como Alemania, siendo el estado
ecuatoriano vulnerable y un poco méas que ineficiente en la aplicacion de medidas cautelares
alternativas a la prision preventiva muchas veces por falta de recursos y mecanismos alternos

como el uno de dispositivo de vigilancia electronica que se torna obsoleto en su aplicabilidad
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practica.

2.1.3.2. La prision preventiva en la aplicacion del principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad obliga a que las disposiciones normativas que regulan la prision
preventiva tengan determinado contenido, de tal manera que, la restriccion de los derechos que
esta institucién alcanza sea proporcionada respecto a los fines que con esta se pretende
conseguir. Asi, La Corte ha considerado que para que una medida cautelar restrictiva de la
libertad no sea arbitraria es necesario que: i. se presenten presupuestos materiales relacionados
con la existencia de un hecho ilicito y con la vinculacion de la persona procesada a ese hecho;
ii. esas medidas cumplan con los cuatro elementos del "test de proporcionalidad™, es decir con
la finalidad de la medida que debe ser legitima (compatible con la Convencién Americana),
idénea para cumplir con el fin que se persigue, necesaria y estrictamente proporcional, y iii. la

decision debe ser motivada.

2.1.3.3. La prision preventiva y el principio de proporcionalidad

El peligro procesal es un requisito no escrito para cualquier medida cautelar. Se puede
desprender este supuesto material directamente a través de la l6gica: si no existe el riesgo de
que la persona procesada no comparezca al proceso, no existe la necesidad para las medidas
cautelares (articulo 522 del COIP: “para asegurar la presencia de la persona procesada”; articulo
534 del COIP: “para garantizar la comparecencia de la persona procesada(...) (Krauth, 2018).
El riesgo de peligro de fuga no debe ser entendido desde el derecho penal como la duda que
tienen los juzgadores a que este pueda comparecer a la audiencia de juicio que es el principal
objetivo inmediato para la concesién de esta medida cautelar pues estas condiciones deben ser
reconocidas y garantizadas por el juzgador bajo parametros y presupuestos técnicos que
garanticen esta finalidad y consecuentemente la segunda finalidad que es cuando se desvanece
el derecho a la presuncién de inocencia con una sentencia condenatoria y la comparecencia a
cumplir tanto su penal como la reparacion integral de la victima una vez que esta ha causado

ejecutoria.
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Ante esta prerrogativa de cuél es la medida cautelar idénea aplicable a los casos de delito de
trafico de sustancias a catalogadas sujetas a fiscalizacion son las medidas alternativas a la prision
preventiva pues si no se brinda la oportunidad al procesado a que comparezca personalmente al
cumplimiento de las condiciones impuestas cuando no se han agotado estas o cuando dentro del
proceso penal no ha intentado fugar del lugar de los hechos y demuestra una cooperacién real
para el esclarecimiento de los hechos acusados estas deben ser aplicadas de manera opcional
por el juzgador mas no las medidas restrictivas del derecho a la libertad como la prision

preventiva al ser contrarias al principio de proporcionalidad.

2.1.3.4. Prision preventiva en el Derecho Constitucional.

La esfera del derecho constitucional implica una cadena de respeto progresivo de los derechos
de las personas. Un ordenamiento juridico previsto dentro de la carta magna de obligatorio
cumplimiento para quienes administran justicia y en general para todas las personas que se
encuentran sometidas a su imperio mediante un estado legalmente constituido, reconocido y
organizado. Al respecto Ledn, Hoyos & Chacon (2018) afirman: “En el Estado constitucional
de derechos es deber primordial la proteccion de los derechos fundamentales, para ello debe
recurrirse a la aplicacion estricta de la Constitucion y de normativa juridica vigente” (p. 38). La
proteccion de los derechos fundamentales en el estado constitucional de derechos y justicia que
rige en el Ecuador a partir de la Constitucién del Ecuador (2008) es su fundamento, por cuanto
inclusive estos se encuentran por encima de cualquier otra disposicion que menoscabe, limite o

anule injustificadamente.

Al respecto Ledn, Hoyos & Chacdn (2018) afirman:

(...) la nueva estructura constitucional delimita claramente los actos que se desarrollan
tanto en el ambito publico como privado, y sefiala reglas especificas por cuya vigencia
las autoridades que ejercen poder dentro de las funciones del Estado, deben regir su
accionar a las normas constitucionales, acatando incluso las prohibiciones que se han
establecido en tutela de los derechos fundamentales. (p.39)

La creacién de la Constitucién del Ecuador (2008) es moderna y trata de cubrir las necesidades
sociales fundamentales reconocidas dentro del derecho internacional humanitario como

derechos fundamentales, basicos o elementales, la creacion de estos tiene el objetivo o la
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finalidad de limitar el ejercicio del poder, entorno a los abusos, excesos o extralimitaciones que
se puedan suscitar en cada uno de los estados miembros de cada uno de los estados, la creacion
de normas legales deben enmarcarse en estricto apego a los preceptos constitucionales en el
respeto a los derechos fundamentales caso contrario todas las actuaciones efectuadas contrarias

a esta careceran de eficacia juridica por ende de inaplicabilidad.

La libertad es un derecho universal de obligatorio cumplimiento por parte de los diferentes
estados miembros del sistema internacional de derechos humanos. Ledn, Hoyos & Chacon
(2018) refieren que existe un derecho universal de los seres humanos, consagrado como derecho
fundamental en la Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 66 numeral 29, el
derecho a la libertad personal, el cual resulta directamente afectado cuando se dispone la
aplicacion de la prision preventiva en contra de la persona procesada. La libertad personal, se
refiere a lainmunidad del ser humano respecto a privaciones, restricciones o practicas arbitrarias
provenientes de un poder externo, que puedan limitar su desenvolvimiento individual, el cual

Unicamente estara demarcado por los presupuestos debidamente contenidos en normas legales.

2.1.3.5. Consecuencias juridicas de la prision preventiva y vulneracion del principio de

proporcionalidad

La restriccion del derecho a la libertad es una de las consecuencias juridicas de la aplicacién de
medida cautelar de prision preventiva contrapuestas al principio de proporcionalidad por parte
del juzgador de manera generalizada y preferente, otro de los derechos que se vulneran en la
aplicacion del principio de proporcionalidad es el derecho a la presuncién de inocencia.

En la vulneracion de un derecho de una persona el estado es el responsable de manera directa
de su cometimiento cuando a consecuencia de una accion u omision cause afectacion las cuales
puede solicitar la vulneracion y reparacion por via jurisdiccional encaminada dentro del derecho
constitucional a la proteccién de los derechos fundamentales cuando estos corran peligro de
afectacion eminente o pudrieran concretarse de manera real como las medidas cautelares, por
ejemplo. El derecho de repeticion es otra figura prevista por la ley que preve para que el estado
a través de la institucionalidad de cada organismo repare la afectacion ocasionada a
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responsabilidad de un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones, esta se repetira en

contra de este que la cometio para que cubra y repare los dafios ocasionados a un tercero.

2.1.4. Andélisis de caso

Para efectos de esta investigacion se analizan las sentencias No. 10281-2021-00432; 10281-
2021-01460; 01281-2017-00079; emitidas por la Unidad Judicial Penal del canton Ibarra hasta
el afo 2021.

En el mes de febrero del afio 2021 se encuentra el proceso penal nimero 10281-2021-00432,
que por el delito de robo se siguid en contra del ciudadano Ortega Zufiiga Marlon Alfredo, en
el cual se califica el delito como flagrante y se formula cargos por parte de Fiscalia por lo que
se resuelve dar inicio a la etapa de instruccion fiscal en la respectiva audiencia que se lleva a
cabo el dia viernes 19 de febrero del 2021, a las 15h30, ademés se dicta auto de prision
preventiva en contra del ciudadano por reunir los requisitos del articulo 534 del Cddigo
Organico Integral Penal y se convoca a la audiencia de procedimiento directo para el dia 11 de

marzo de 2021, las 08h00 a fin de que se lleve a efecto la audiencia de juzgamiento.

En efecto el juzgador que conoceré la audiencia de juzgamiento en procedimiento directo sera
el mismo que dictd el auto de prision preventiva, el cual en la parte pertinente establece que:

En relacion a la peticion de prision preventiva en contra de ORTEGA ZUNIGA
MARLON ALFREDO, se determina que se encuentran cumplidos los requisitos del Art.
534 del Caodigo Organico Integral Penal, esto es: 1.- Elementos de conviccidn suficientes
sobre la existencia de un delito de ejercicio publico de la accidn en este caso un posible
delito de ROBO CON FUERZA, articulo 189 inciso segundo del Cddigo Organico
Integral Penal, indicios consistentes en parte policial, denuncia de la presunta victima
que manifiesta le arrancharon el celular y reconoce como al hoy procesado como la
persona que le arrancho el teléfono 2.- Elementos de conviccion claros y precisos de que
la/el/los procesada/o es/son autores o complices de la infraccion, elementos consistentes
en: a) parte policial elaborado por los agentes de policia; b).- denuncia de la victima que
ademas reconocen al aprehendido. 3.- Indicios de los cuales se desprenda que las
medidas cautelares no privativas de libertad son insuficientes y que es necesaria la
prision preventiva para asegurar su presencia en una posible etapa de juicio o el
cumplimiento de una pena, el imponer la prohibicién de salida del pais no garantiza su
comparecencia al proceso si tomamos en cuenta que es muy facil salir y entrar por
nuestras fronteras sin los registros previos, la obligacion de presentarse ante alguna
autoridad tampoco asegura su comparecencia ya que incluso el momento de ser
descubiertos han pretendido huir peor aiin ya procesados, por lo tanto las presentaciones
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serian insuficientes, el arresto domiciliario no se lo puede disponer ya que no existe la
constancia de que el inmueble en el que habita pueda ser vigilado por miembros
policiales; los indicios antes descritos presentados por fiscalia, no han sido desvanecidas
por la defensa del procesado, ademas la audiencia de juicio se ha sefialado para el 11 de
marzo de 2021, las 08h00 y es necesaria asegurar la comparecencia del/la/los procesados
a dicha audiencia y a una posible cumplimiento de la pena, la prision preventiva por el
plazo de 20 dias no incumple con los principios de necesidad y proporcionalidad. 4.- Se
trata de una infraccion sancionada con pena privativa de libertad superior a un afio. (189
ROBO, INC.2, 2021)

Evidenciando con ello, que al momento de dictar auto de prision preventiva y convocar a la
audiencia de juicio directo, el juzgador esta emitiendo un criterio sobre la causa, entonces el
juzgador pierde la imparcialidad pues en la audiencia de juzgamiento, va a valorar los mismos
elementos de conviccion, pero ya convertidos en prueba, por lo que su criterio se encuentra
contaminado, vulnerando los principios de seguridad juridica e imparcialidad establecidos en la
Constitucién de la Republica del Ecuador.

En el mes de junio del mismo afio, se conoce el proceso penal nimero 10281-2021-01460, por
el delito de extorsién, propuesto en contra de Duque Valencia José Gregorio, en el cual se
convoca a audiencia de calificacion de flagrancia y formulacion de cargos para el dia jueves 17
de junio del 2021, a las 11h30, estableciendo lo siguiente:

ya que el aprehendido ha sido detenido inmediatamente luego de haber presuntamente
cometido el delito de EXTORSION, se le ha aprehendido en persecucion interrumpida
y con las evidencias del delito, la audiencia se ha celebrado dentro de las veinte y cuatro
horas de su aprehensidn, se ha verificado que los miembros de policia al momento de la
aprehension le hicieron conocer sus derechos constitucionales y comunicaron de la
aprehension al consulado venezolano. (185 extorsion, inc.1, 2022)

Ademas, se formula cargos por parte de Fiscalia y se da inicio a la instruccion fiscal, convocando
a la audiencia de juicio en procedimiento directo y dictando ademas auto de prision preventiva
en contra del procesado en base a los siguientes criterios:

6.- En relacion a la peticion de prision preventiva en contra de DUQUE VALENCIA
JOSE GREGORIO, se determina que se encuentran cumplidos los requisitos del Art.
534 del Caodigo Organico Integral Penal, esto es: 1.- Elementos de conviccidn suficientes
sobre la existencia de un delito de ejercicio publico de la accién en este caso un posible
delito de EXTORSION, articulo 185 inciso primero del Codigo Organico Integral Penal,
indicios consistentes en parte policial, denuncia de la presunta victima que manifiesta
que reconoce al procesado como la persona a la que le entrego la funda con el dinero
luego de que ha estado recibiendo Ilamadas exigiendole dinero para no publicar unas
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iméagenes personales, dinero que fue encontrado en poder del procesado, esta conducta
se adecua al delito de extorsion y este delito es un delito de ejercicio publico de la
accion. 2.- Elementos de conviccion clarosy precisos de que la/el/los procesada/o es/son
autores o complices de la infraccion, elementos consistentes en: a) parte policial
elaborado por los agentes de policia; b).- denuncia de la victima que como se indicd
reconoce al hoy procesado como la persona que le entregd el dinero y en su version
manifiesta que el hoy procesado le ha dicho: “Es una organizacion
colombiana internacional que cae en manos de ellos este tipo de informacién personal y
que chequean absolutamente todo de sus victimas y las tienen sometidas y que es una
organizacién muy pesada y que hay que tener mucho miedo de eso, después de esto me
dijo que en 15 dias me va a llamar ya que le pregunte que garantias me daba de que
borren el video y no me vuelvan a molestar y me dijo que él personalmente se iba a
encargar del caso para que no me vuelvan a molestar porque después de darles ese dinero
iban a desaparecer, entonces me dio la mano se levanto6 cogio el paquete del dinero y se
fue...” Constan asi mismo las evidencias, funda con dinero encontrado en poder del
procesado. 3.- Indicios de los cuales se desprenda que las medidas cautelares no
privativas de libertad son insuficientes y que es necesaria la prision preventiva para
asegurar su presencia en una posible etapa de juicio o el cumplimiento de una pena, el
imponer la prohibicién de salida del pais no garantiza su comparecencia al proceso si
tomamaos en cuenta que es muy facil salir y entrar por nuestras fronteras sin los registros
previos, tal como consta del movimiento migratorio el ciudadano se encuentra en el pais
sin haber registrado su ingreso, ya que la Ultima salida data del afio 2018, y asi como
ingreso sin registro puede salir sin registro; Si puede salir del pais facilmente y regresar
a su pais de origen, la obligacion de presentarse ante alguna autoridad tampoco asegura
su comparecencia, por lo tanto las presentaciones serian insuficientes; el arresto
domiciliario no se lo puede disponer ya que no existe la constancia de que el inmueble
en el que habite pueda ser vigilado por miembros policiales. 4.- Se trata de una infraccion
sancionada con pena privativa de libertad superior a un afio. Los indicios antes descritos
presentados por fiscalia no han sido desvanecidos por la defensa del procesado,
especialmente con la certificacion de trabajo presentad por el abogado del procesado.
(185 extorsion, inc.1, 2022)

Es decir, el juzgador para dictar la prision preventiva ya conocio los indicios y elementos de
conviccion que existen en el proceso, por esta razon al tener elementos suficientes ordena la
prision preventiva del procesado y ademas llama a juicio en procedimiento directo siendo él
mismo, quien conocera esta etapa procesal y dictara sentencia, muy a pesar de que su sana critica
estd contaminada porque el juzgador ya conocio con anterioridad los hechos y elementos de

conviccion que se practicaran como prueba en la audiencia de juzgamiento.

En el mes de agosto del afio 2017 se da tramite al proceso penal, por el delito de suplantacién
de identidad, signado con el nimero 01281-2017-00079, en contra de Guanoquiza Pefialoza

Luis Alfredo, de la misma forma se convoca a la respectiva audiencia de calificacion de
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flagrancia y formulacion de cargos, dando inicio a la instruccion fiscal y formulando cargos en
contra del procesado, ademas el juzgador al conocer los elementos de conviccion aportados por
Fiscalia considera dictar medidas alternativas para garantizar los fines procesales, en este caso
se dicta prohibicién de salida del pais al haberse demostrado que existe arraigo familiar, laboral
y social en contra del procesado y se convoca a la audiencia de juicio en procedimiento directo.
El 23 de agosto del 2017, se lleva a cabo la audiencia de procedimiento directo por parte del
mismo juzgador que conocid y califico la flagrancia, y se dicta sentencia condenatoria en contra

del procesado.
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2.1.5. Estudio comparativo con otras legislaciones sobre la prision preventiva del
procesado en el delito de trafico ilicito de sustancias estupefacientes sujetas a

fiscalizacion y el principio de proporcionalidad.

2.1.5.1. Legislacion chilena

El autor Duran Fuica (2003), establece una definicion acerca de lo que corresponde a la prision
preventiva como medida cautelar, indicando lo siguiente:

Tradicionalmente se ha definido a las medidas cautelares personales como aquellos
medios de coercion personal que limitan, restringen o privan la libertad personal del
imputado, y cuyo objetivo es asegurar la presencia de éste durante al desarrollo del
proceso penal, y en ultimo término, la efectividad de una posible sentencia condenatoria.
(p. 89-90)
A criterio del citado autor, las medidas cautelares de caracter personal, en este caso, la prision
preventiva, tiene dos funciones, por una parte, garantizan la represion de los delitos por parte
del Estado, garantizando la comparecencia del procesado al proceso penal, y por otra, constituye
una afectacion a los derechos que constitucionalmente tiene el imputado como es la presuncién
de inocencia, es decir, resulta gravemente atentatorio de derechos la privacion de la libertad del

procesado antes de dictar sentencia condenatoria.

El sistema de justicia penal chileno también adopta un sistema acusatorio, oral, publico y
contradictorio. A diferencia del sistema procesal penal ecuatoriano, el proceso chileno se
desarrolla en tres etapas, la investigacion, etapa intermedia y el juicio oral. En este sentido, la
prision preventiva tiene caracter excepcional, es decir, se debe demostrar la procedencia y
necesidad de esta medida cautelar para ser aplicada. Ante esto, el autor Catalan (2007) menciona
lo siguiente:

Sostenemos que su aplicacion conlleva necesariamente una restriccion en los derechos
de la persona que se le imputa la comision de un delito, y en ciertos casos la privacion
de un derecho, cuando la medida adoptada es la prisién preventiva, restricciones o
privaciones que recaen en uno de los derechos mas preciados de toda persona, el derecho
a la libertad individual, derecho principalmente afectado por esta forma de coercion
procesal. (p.9)

El derecho a la libertad individual se manifiesta a través del respeto al principio de inocencia

que ha sido universalmente reconocido, sin embargo, se contrapone a la medida cautelar de
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prision preventiva, en tanto que el Estado a través del ius puniendi pretende reprimir a las
personas por la comision de delitos a travées de la restriccion de derechos. Surge entonces el
problema en el derecho penal en tanto que la aplicacion de la prision preventiva debe ser

proporcional al dafio causado por el delito cometido.

La Constitucion Politica de Chile establece en su articulado la prision preventiva atendiendo a
los principios de necesidad y seguridad. Esta medida cautelar se encuentra en el Capitulo I
referente a los derechos y deberes constitucionales, articulo 19 numeral 7 sobre el derecho a la
libertad personal y a la seguridad individual: nadie puede ser arrestado, sino Unicamente en la
casa o0 lugares publicos que han sido destinados para aquello, la detencidn procedera Unicamente

cuando el juzgador considere que la misma es necesaria para la sociedad.

En cuanto al ambito constitucional, la Constitucion Politica de Chile garantiza la igualdad de
derechos de los intervinientes en un proceso penal, estableciendo parametros y requisitos para
aplicar la prision preventiva, esto Unicamente bajo orden motivada del juez y cumpliendo las

finalidades de la misma.

En cuanto al Derecho Penal en especifico, el Codigo Procesal Penal chileno establece algunas
disposiciones referentes a la prision preventiva: en el articulo 5, se indica que no se podra
arrestar o someter a prision preventiva sin tener una orden motivada, puesto que se estd

atentando contra la libertad personal del individuo.

De igual forma, en cuanto a la procedencia de la prision preventiva se ha establecido lo
siguiente: la libertad es un Derecho Humano y como tal la prision preventiva solo procedera
cuando las medidas cautelares sean insuficientes para garantizar que el procesado se someta al

proceso.

Especificamente, la diferencia existente entre la legislacion chilena y la legislacion ecuatoriana
se basa en los requisitos para aplicar la prision preventiva, en tanto que en el Codigo Procesal
Penal chileno se trata de antecedentes que justifiquen la existencia de la infraccion, por su parte,

en la legislacion ecuatoriana se trata el tema de elementos de conviccién. De igual forma, la
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diferencia especifica es que en la legislacion chilena no se establece desde qué delito con pena
privativa de libertad procede la prision preventiva, en tanto que en el Codigo Organico Integral
Penal ecuatoriano esta medida cautelar procede en infracciones sancionadas con pena privativa

de libertad superior a un afio.

2.1.5.2. Legislacion colombiana

El autor Sorza (s/f), ha establecido el siguiente concepto sobre la prisioén preventiva:
La detencion preventiva es privar de la libertad al indiciado, imputado y/o acusado
durante el proceso penal que curse en contra de él/ella; esto quiere decir, antes de la
sentencia condenatoria que decida sobre la comision del presunto delito. (p. 43)
La Corte Constitucional de Colombia en su jurisprudencia recoge que ‘“el acceso a la
administracion de justicia -derecho fundamental a la tutela judicial efectiva- ha sido catalogado
como una necesidad inherente a la condicion humana. Ademas, ha sido considerado expresion
medular del caracter democrético y participativo del Estado y pilar fundamental de la estructura
de nuestro actual Estado Social de Derecho (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-
337/16).

Esta medida cautelar se encuentra establecida para el aseguramiento del correcto desarrollo y
efectividad del proceso penal, esto es, fines procesales. En tanto que entre los fines de la
detencidn preventiva esté el de evitar el peligro para la comunidad y para la victima (Cédigo de
Procedimiento Penal, 2004, arts. 308, 310 y 311; Constitucion Nacional, art. 250.1).

De forma especifica, en materia constitucional se establece el derecho de las personas a la
libertad, es asi que, La persona detenida preventivamente serd puesta a disposicion del juez
competente dentro de las treinta y seis horas siguientes, para que éste adopte la decision
correspondiente en el término que establezca la ley (Constitucion Politica de Colombia, 1991,
Articulo 28).

En cuanto al Cddigo Penal Colombiano, si se establece la prision preventiva, por lo que al
respecto se indica lo siguiente: la persona que ha sido detenida debe ser sometida ante las

autoridades judiciales para un juzgamiento pronto, y ésta tendré derecho a estar en libertad si no
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existen las pruebas suficientes que justifiquen la detencion. La prision preventiva es la

excepcion que debe ser considerada por el juzgador penal.

De lo investigado, se puede establecer que la legislacion colombiana también incorpora la
prision preventiva como de Gltima ratio, es decir, no constituye la regla general, sin embargo,
no se especifica de forma detallada cuales son los requisitos para que proceda esta medida
cautelar, a diferencia de la legislacion ecuatoriana que incorpora los mismos en el Cédigo

Organico Integral Penal.

2.1.5.3.Legislacion peruana

En la Constitucion peruana en cambio, se especifica lo siguiente: nadie puede ser detenido sin
que exista una orden del juez, esta detencion debe ser conocida por el juzgador y realizar la
audiencia dentro de las 24 horas. En cuanto a la legislacion penal, se ha establecido lo siguiente:
de acuerdo al articulo 268 del Cddigo Procesal Penal de Perd, el juez puede dictar prisién
preventiva siempre y cuando exista elementos de conviccion de la comision de un delito, el
autor o cémplice del mismo, que la sancion sea superior a cuatro afios de pena privativa de
libertad, y que exista los indicios que determinen que el supuesto autor pueda fugarse y asistir
al proceso.

Se puede observar que en la legislacion peruana existe mayor diferencia con el Cédigo Orgénico
Integral Penal en cuanto a que se especifica los requisitos de procedencia de la prisién
preventiva, es decir, en cuanto a la pena privativa de libertad, esta procede en aquellos mayores
a cuatro afos, en cambio en el Ecuador es a partir de delitos sancionados con un afio de pena
privativa de libertad. En cuanto a los demas requisitos se puede notar la concordancia, es decir,
siempre debe existir la justificacion sobre los elementos de conviccién que demuestren la

existencia del delito y el autor de este.
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CAPITULO Il
2.2. ANALISIS CRITICO

2.2.1. Introduccion

En efecto, el analisis que se ha realizado en el presente trabajo de grado sobre la prision
preventiva del procesado en el delito de trafico ilicito de sustancias estupefacientes sujetas a
fiscalizacion y el principio de proporcionalidad, en los delitos de mediana escala, en lo cual a
peticion expresa del fiscal solicitan la medida cautelar siempre y cuando cumplan con los
requisitos determinados en el art. 534 del Codigo organico Integral Penal, tomando en cuenta
siempre los criterios de la sentencia 14-21 de la Corte Nacional de Justicia en la que deben

primar los principios de necesidad, idoneidad y proporcionalidad.

En este sentido, se ha realizado las respectivas entrevistas con la finalidad de obtener
informacion mediante un listado de preguntas a través de la interrelacion verbal entre dos 0 méas
personas, para asi determinar si se aplica o no el principio de proporcionalidad en los diferentes
organos de justicia, la cual se la dirigio exclusivamente a los Jueces de la Corte Provincial de

Justicia de Imbabura, Servidores Publicos y Abogados en libre ejercicio.

El objetivo principal es analizar si dentro de sus competencias, en primer lugar, si tienen
conocimiento sobre el principio de proporcionalidad, para posteriormente ver si se aplica 0 no
el este principio en el ordenamiento juridico, y a su vez se realizara el analisis de toda la

informacion recopilada.

2.2. Tabulacion y analisis de la informacion

La tabulacion y el analisis se lo han realizado por medio de las entrevistas tomadas a los
operadores de justicia en materia penal de manera singular, realizando un analisis de cada

pregunta y su correspondiente interpretacion como se describe a continuacion.

Resultado y andlisis de las actividades que realizan los Jueces de la Corte Provincial de Justicia
de Imbabura, Servidores Publicos y Abogados en libre ejercicio, en relacion a la prision
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preventiva del procesado en el delito de Drogas y el principio de proporcionalidad.

Primera Pregunta

Jueces de la Corte Provincial de Justicia de Imbabura, Servidores Publicos y Abogados en
libre ejercicio.
Tabla 1. Pregunta 1. Que criterio tiene usted sobre la medida cautelar de caracter
personal de prision preventiva, misma que es solicitada a peticién expresa del fiscal en
los delitos de trafico ilicito de sustancias estupefacientes sujetas a fiscalizacion en
mediana escala.

ENTREVISTADOS EXTRACTO DE RESPUESTA

Dr. Olavo Hernandez Hidrobo Bueno por la experiencia que nosotros
Juez de la Sala especializada de la Corte tenemos estamos convencidos que el delito
provincial de Justicia de Imbabura. de trafico de sustancias estupefacientes
psicotrépica por lo que esto representa para

la sociedad en general estamos

convencidos que es un delito mas grave por

las consecuencias penosas gravosas que

ocasiona a la sociedad, refiriéndome a los

consumidores finales por la adiccion que

genera y cémo repercute al final. La

comision de este delito es llegar con la

droga al destinatario final que es el usuario

gsas consecuencias gravisimas que

ocasiona el deterioro a la sociedad dadas

las consecuencias creemos que es necesaria

la prision preventiva. La prision preventiva

no obedece solo al delito que esta

cometiendo si no qué ve mas alla al dafio

que al final ocasiona.
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Dra. Dora Mosquera Cadena
Jueza de Garantias Penales de Imbabura.

Dr. Ghen Rhea Andrade

Fiscal Provincial del Imbabura

Dr. Washington Ortega

Defensor Publico

La prision preventiva es una medida
cautelar de caracter excepcional; el Art.
77.11 de la Constitucién de la Republica,
establece que el o la Juez deben procurar
medidas alternativas a la privacion de
libertad; en los casos de delitos de trafico
de sustancias catalogadas sujetas a
fiscalizacién, por lo general la Fiscalia
solicita prision preventiva sin
fundamentarla debidamente, sin embargo
para la decision, el juez debe hacer una
analisis de las circunstancias en las que se
produce la infraccion, y aplicando los
estandares de necesidad, proporcionalidad
e idoneidad, se puede ordenar o negarla

esta medidas cautelar.

Debo indicar que se deben cumplirse los 3
presupuestos establecidos en el articulo
534 del Codigo Organico Integral Penal,
asi también los presupuestos establecidos
por la Corte Nacional de Justicia que
refieren a la prisibn preventiva bajo
resolucion 14-20-21 se han establecido los
parametros que deben cumplirse estos son
los principios de necesidad e idoneidad y
proporcionalidad.

Se ha hecho ya de manera general que
todos los fiscales no solo en delitos de
mediana escala, sino en todos los delitos

que pasan del afio se pide la prision
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Dr. Diego Ortiz Navarrete

Abogado en libre ejercicio

Dr. Lenin Armijos

Abogado en libre ejercicio

Dr. Pablo Herrera

Docente Universitario

preventiva en quien deberia regular y ver
son los Jueces si es que se da o0 no a cada
persona es desproporcionada como
siempre no revisan toman en cuenta
articulo 522 los fiscales de cajon siempre la
prision preventiva.

Considero que la medida cautelar de
prision preventiva que solicita el ente
punitivo del Estado debe tomar en cuenta
los requisitos establecidos en el art. 534 del
Caodigo Organico Integral penal para que
sea considerado en el delito de trafico de
sustancias en mediana escala.

Conforme lo que determina el articulo 444
del Codigo Organico Integral Penal es una
facultad de la fiscalia solicitar este tipo de
medidas para este tipo de delitos siempre y
cuando concurran todos los requisitos
expresados en el articulo 534 del Codigo
Orgénico Integral penal.

Partimos del hecho que el Ecuador es un
estado constitucional de derechos y justicia
y la constitucion aprobada en Montecristi
es garantista de los derechos, mas aun, ahi
es cuando se garantiza también el principio
de inocencia, entonces con este principio
desde el punto la medida cautelar que
solicita el fiscal solicita, estd de mas, es
muy fuerte porque la perspectiva la tltima

ratio, cuando ya mismo no se pueda
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justificar otras medidas menos graves,
deberia exigir la prisién preventiva.
Dr. Edgar Merlo En mi criterio personal considero que esta
Docente Universitario medida cautelar de caracter personal viene
siendo utilizada en exceso es decir la
fiscalia mayoritariamente exige la medida
cautelar de prision preventiva y no se
justifica en la practica en ciertos delitos del

Cadigo Organico Integral Penal.

2.2.1. Analisis e Interpretacion-Pregunta Nro.1

De acuerdo a las respuestas de los entrevistados, se ha podido evidenciar que en el canton de
Ibarra los operadores de justicia, Jueces de la Corte Provincial de Justicia de Imbabura,
servidores Publicos y Abogados en libre ejercicio, conocen sobre la medida cautelar de caracter
personal de prision preventiva, en su mayoria concuerdan que esta medida es de caracter
excepcional de conformidad con lo que determina el articulo 77.11 de la Constitucién de la
Republica, asi mismo refieren que es de ultima ratio y refiriéndose especificamente en el delito
de trafico de sustancias estupefacientes se debe tomar en cuenta lo que determina la resolucion
14-21 de la Corte Nacional de Justicia, en la que se han establecido los parametros que deben
cumplirse estos son los principios de necesidad e idoneidad y proporcionalidad, de igual forma
todos concuerdan que esta medida para ser otorgada a peticion del fiscal y ordenada por parte
de los juzgadores deben cumplir con los requisitos del articulo 534 del Cddigo Organico Integral
Penal, los abogados en libre ejercicio rechazan y repudian en que se imponga esta medida en
virtud a la pena del tipo penal, de igual forma refieren que los fiscales no fundamentan cada uno

de los requisitos de la prision preventiva.

Segunda Pregunta

Jueces de la Corte Provincial de Justicia de Imbabura, Servidores Publicos y Abogados en

libre ejercicio.
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Tabla 2. Pregunta 2. ¢ Qué criterio tiene usted, si los Jueces a peticién del Fiscal ordena

la medida cautelar de prision preventiva al procesado como regla general, sin tomar en

cuenta la excepcionalidad como determina la Constitucién de la Republica del Ecuador?

ENTREVISTADOS

Dr. Olavo Hernandez Hidrobo

Juez de la Sala especializada de la Corte

provincial de Justicia de Imbabura.

Dra. Dora Mosquera Cadena

Jueza de Garantias Penales de Imbabura.

EXTRACTO DE RESPUESTA

Siempre se tiene que mirar el caso en
concreto porque la norma dice que la
prision preventiva es para casi todos los
delitos a excepcion de cierto tipo de
delitos y el limite es en cuanto a como esta
penado el delito pero en el asunto de droga
estos estan dentro de aquellos delitos que
se puede ordenar la prisién preventiva si
esto es normal en la ley y es a peticion de
la fiscalia entonces esta dentro del marco
legal permitido y todo dependera del
razonamiento y analisis que haga el
juzgador del caso en concreto por ejemplo
en mediana escala yo creeria de que si es
necesario porque si se trata de minima
escala yo estaria de acuerdo en que sea
sustituido con otras medidas alternativas
pero tratandose de alta 0 mediana escala
estamos hablando de consecuencias
gravisimas para la sociedad.

Bueno, si los jueces ordenan la prision
preventiva a solicitud del fiscal, sin el
analisis del principio de excepcionalidad,
se entiende que obedecen a presiones
medidticas de la comunidad; no olvidemos
ademas que ahora, si un Juez no dicta una

prision preventiva en estos casos, es
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Dr. Ghen Rhea Andrade

Fiscal Provincial del Imbabura

Dr. Washington Ortega
Defensor Publico

Dr. Diego Ortiz Navarrete

Abogado en libre ejercicio

Dr. Lenin Armijos

Reina, D & Ayala, L

tildado de “narco juez”, y la percepcion
general es que el Juez fue sobornado, estas
reacciones no solo de la comunidad sino
del ente investigador, raya en lo perverso.
Los y las sefiores Jueces de Garantias
Penales lo hacen cumpliendo el mandato
expreso a la norma esto es lo establecido
en el articulo 519 del Cddigo Organico
Integral Penal y bajo este presupuesto
también el articulo 520 numeral 2 del
mismo cuerpo legal refiere que en los
delitos la a el juzgador dispondra
unicamente la solicitud fundamentada de
la o el fiscal una o varias medidas
cautelares, en el numeral 4 sefiala que
motivar la decision del juzgador
considerara los criterios de necesidad de
proporcionalidad de la medida solicitada.
De una manera desproporcionada ya que
podemos darnos al llegar a mediana escala
pueden ser un gramo pasta base o coca que
eso puede servir para el consumo y
estamos de dando de manera
desproporciona ya que es consumidora.
Para que sea aplicada la prision preventiva
no se debe tomar en cuenta como regla
general sino basarse en los estandares de
la Corte Interamericana de Derechos
Humanos como el principio de
excepcionalidad.

La prision preventiva como medida de
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Abogado en libre ejercicio

Dr. Pablo Herrera
Docente Universitario

Reina, D & Ayala, L

ultimo ratio es fundamental que si el fiscal
solicita la prision preventiva debe
justificar que concurre los requisitos
determinados en el articulo 534 del
Codigo Organico Integral Penal que son
elementos suficientes sobre la existencia
de un delito de ejercicio publico de la
accion elementos claros y precisos y
justificados de que el proceso es autor o
complice de la infraccion asi como los
indicios de los cuales se desprende de que
las medidas cautelares privativas de
libertad no son suficientes y que es
necesaria la medida de prision preventiva
para asegurar la comparecencia del
procesado al juicio o cual cumplimiento de

la Pena.

Con respecto a esta pregunta los jueces
que ordenan esta prision preventiva y que
no toman en cuenta la excepcionalidad
solicitada en este caso que consta en la
constitucion hacen mal, estan haciendo
mal estan violentando los derechos y
violentando el principio de inocencia
tomando en cuenta como ya hemos dicho
ésta es una medida de ultima ratio y hay
otras medidas que deberian tomar los
jueces mas que todo como garantistas
cumplidores mas que todo de Ia

constitucion y la ley.
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2.2.2. Andlisis e Interpretacién-Pregunta Nro. 2

Dr. Edgar Merlo

Docente Universitario

Reina, D & Ayala, L

Considero que desde hace un tiempo acé
estamos atravesando dentro del sistema de
administracion de justicia un invasivo
exagerado y exacerbado ya que en el
debido proceso a las garantias del proceso
penal existe una regla muy clara que
determina que la privacion de libertad
debe ser excepcional y no la regla en la
practica lo que estd ocurriendo todo lo
contrario con lo cual estamos violentando
la normativa internacional como por
ejemplo son las reglas de Tokio la arreglar
6.1 en la que determina que la privacion de
libertad debe ser excepcional y no la regla
asi como en el pacto de san José de Costa
Rica en el articulo 7 y el articulo 7.2 por
citar un par de normas de orbita

internacional.

De acuerdo a las respuestas de los entrevistados, se ha podido evidenciar que los criterios de los

entrevistados especialmente los abogados en libre ejercicio concuerdan en que para poder

otorgar la medida cautelar de prision preventiva deben tomar en consideracion la normativa

internacional como por ejemplo pacto de san José de Costa Rica en el articulo 7 y el articulo

7.2, a diferencia del criterio de los jueces de la Corte provincial mismos que refieren que el

delito de tréfico ilicito de sustancias estupefacientes en mediana escala es necesario que se

otorgue esta medid drastica, ya que ven mas alla de la normativa en cuanto a que por ello se

violentas otros derechos como al salud de la ciudadania, en cuanto el criterio de los fiscales pues

evidentemente refieren en que se debe imponer esta medida para garantizar las finalidades de la

prision preventiva, esto es garantizar el cumplimiento de la pena, la reparacion integral a las
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victimas, en cuanto al criterio de los servidores publicos como defensoria aducen que no se
puede otorgar esta medida en virtud que por el peso de la sustancia pueden ser consumidores,

en definitiva coinciden en que se debe analizar el caso en concreto.

Tercera Pregunta

Jueces de la Corte Provincial de Justicia de Imbabura, Servidores Publicos y Abogados en
libre ejercicio.
Tabla 3. Pregunta 3. En su experiencia ¢ Considera usted que en el delito de trafico ilicito
de sustancias estupefacientes y psicotrépicas existe influencia mediatica de los medios
de comunicacién, para que los fiscales soliciten y los jueces acepten la imposicién de la
medida cautelar de prision preventiva?

ENTREVISTADOS EXTRACTO DE RESPUESTA

Dr. Olavo Hernandez Hidrobo Pues yo diria que dependeria del caso
Juez de la Sala especializada de la Corte porque hay casos en la que dada la
provincial de Justicia de Imbabura. magnitud o cantidad de droga incautada
entonces es evidente que la sociedad a

través de los medios de comunicacion

mediaticos exige para que se dicten tales

medidas. Pero yo diria que es el minimo

porque no son casos excepcionales porque

en la gran mayoria de casos fiscales y

jueces actuamos en base al caso en concreto

por qué en media escala o gran escala se

podria pensar que como le van a dar una

medida sustitutiva seria como si un

incentivo para que muchas personas

incursionen en estos delitos por la

rentabilidad que estos generan al prescindir

de la prision preventiva seria como mandar
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un mensaje diciendo “sigan no mas que no
les va a pasar mayor cosa”.
Dra. Dora Mosquera Cadena La inseguridad ciudadana ha llegado a un
Jueza de Garantias Penales de Imbabura.  punto de desconfianza, que los operadores
de justicia se ven presionados no solamente
en los delitos de trafico de Sustancias
estupefacientes sino de cualquier tipo que
haya generado una reaccion mediatica de
los medios de comunicacion, y por ende se
genera una presion desde el odrgano
administrativo, para incidir en el operador
de justicia a que dicte no solo prisiones
preventivas sino sentencias de condena sin
el debido sustento. De manera que se

quiebra el principio de independencia.

Dr. Ghen Rhea Andrade No para nada la justicia en la provincia de
Fiscal Provincial del Imbabura Imbabura a nivel Nacional la justicia no se

presta para subjetividades.
Dr. Washington Ortega Cada caso es indistintos podria considerar
Defensor Publico que unos si otros no, segun la cantidad o la
escala articulo 220 en algunos si existe
influencia mediatica ya que los medios de
comunicacion se centran en primera
audiencia flagrancia o una formulacion de
cargos ya que la prensa esta atras de ver que

es lo que hace el Juez.

Dr. Diego Ortiz Navarrete Si como indique si existe bastante
Abogado en libre ejercicio influencia de los medios de comunicacion
cuando las situaciones son mediaticas no

toman en consideracion el articulo 364 de
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la Constitucion de la Republica del Ecuador
el problema de salud pablica a las personas
que son adictas, pero aun asi las
criminalizan, contraponiendo a norma
expresa constitucional, y a veces piden
prision preventiva siendo g no existe ni si
quiera un examen psicosomatico que pueda
ser una persona consumidora, y las
adicciones no pueden ser penalizadas aun
asi impuesto a veces la medida cautelar que
atenta contra el de la libertad, tanto
Nacionales e Internacionales sobre este tipo
de medidas.

Lamentablemente no solo en los delitos de
trafico de sustancias estupefacientes hasta
que no exista un fortalecimiento irrespeto a
las decisiones jurisdiccionales va a existir
influencia en las decisiones del juez para la
emision de este tipo de medidas ahora es
muy importante sefialar que el articulo 534
del Cddigo Organico Integral Penal
manifiesta que el Juez tiene la obligacién de
motivar  su  decisibn 'y  explicar
fundamentalmente las razones por las
cuales otro tipo de medidas no es suficiente
y por las cuales puede existir la prision

preventiva.

Si  efectivamente yo considero por
experiencia  que se tiene  que

lamentablemente los medios de
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comunicacion influyen en este caso al
Fiscal a solicitar como al Juez ordenar ¢por
qué influye?, Por qué la noticia de que se
ha cometido un delito por trafico de drogas
alarma a las sociedad generando
conmocién social entonces esto implica
que el fiscal obviamente se vea obligado
impedir la medida cautelar y los Jueces en
este caso ordenar la prisién preventiva es
por el miedo el temor pero no deberia ser
asi por qué tanto fiscales mas que todo los
jueces deberian tener independencia en la
resolucion de sus decisiones en este caso
sentencias u Ordenes como en el caso
particular de la medida cautelar deben ser
independientes y tiene que tener pantalones
para enfrentar lo que venga por qué estan
actuando conforme al derecho y la
constitucion que es netamente garantista.

Definitivamente si  existe influencia
mediatica y es mal canalizada si bien la
libre expresion es un derecho fundamental
y debe respetarse, pero sin embargo un
cierto sector de la prensa realiza coberturas
sobre las detenciones y genera una presion
social sobre los jueces violando el principio
de independencia que cobija a la
administracion de justicia el mensaje es
claro que la prision preventiva se convierte

nuevamente en la regla y no la excepcion.
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2.2.3. Anadlisis e Interpretacion-Pregunta Nro.3

De acuerdo a las respuestas de los entrevistados, se ha podido evidenciar que los criterios de los
entrevistados concuerdan en que si influye los medios de comunicacion para que los jueces
impongan esta medida cautelar de caracter personal como es la prision preventiva, tomando en
cuenta que si no se impone esta medida, la ciudadania les estaria tildando de corruptos o que
tienen que ver con el Narco trafico, en tal sentido esto violenta el principio de independencia
que cobija a la administracion de justicia, en cuanto a las entrevistas realizadas a los sefiores
fiscales refieren efectivamente que cuando existe alarma a las sociedad, genera conmocion
social entonces esto implica que el fiscal obviamente se vea obligado impedir la medida cautelar

y los Jueces en este caso ordenar la prision preventiva.

Cuarta Pregunta

Jueces de la Corte Provincial de Justicia de Imbabura, Servidores Publicos y Abogados en
libre ejercicio.
Tabla 4. Pregunta 4. En su experiencia ¢El principio de proporcionalidad es aplicable
respecto de la medida cautelar de prision preventiva en el delito de trafico ilicito de
sustancias estupefacientes en mediana escala?

ENTREVISTADOS EXTRACTO DE RESPUESTA

Dr. Olavo Hernandez Hidrobo Yo creo que si porque al hablar de mediana
Juez de la Sala especializada de la Corte escala estamos hablando de una gran
provincial de Justicia de Imbabura. cantidad de drogas entonces yo creo que Si
es proporcional lo que si es
desproporcional es tratarse de minima
escala ya que al igual que una persona que
fuma se provee para un cierto tiempo
también un consumidor de drogas se puede
proveer de una cantidad minima para un

cierto tiempo.

Dra. Dora Mosquera Cadena La aplicacion del principio de
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Jueza de Garantias Penales de Imbabura.  proporcionalidad es definitivo en este tipo
de infracciones; el analisis de la
procedencia de la medida cautelar en los
delitos de tréafico o transporte, tenencia, en
cualquiera de los verbos rectores del Art.
220, numeral 1ro del COIP, en definitiva
es en la cantidad de la sustancia; no es lo
mismo una persona que esté transportando
50 gramos, a una que esté transportando
500 kilos, pues en este ultimo caso, se
entiende que detras de estos cargamentos se
encuentra la delincuencia organizada
transnacional, porque para su transporte se
requiere de una logistica especial; y digo
desde la experiencia, porque existen autos
gue escoltan o custodian a los camiones

que transporta, y equipos de comunicacion,

etc.
Dr. Ghen Rhea Andrade Si por supuesto acordé al tipo penal.
Fiscal Provincial del Imbabura
Dr. Washington Ortega No como le habia manifestado en la
Defensor Publico pregunta 2, es desproporcionado ya que

segun las cantidades se esta dando prision
preventiva a personas que no son
expendedoras sino mas bien son
consumidores
Dr. Diego Ortiz Navarrete Para mi criterio juridico mas bien dicho
Abogado en libre ejercicio cuestionaba en su generalidad tipo de
delitos que sobrepasan las penas, y

realmente alguien que roba una gallina
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unas personas que cometen delitos mas
graves cohecho, concusion tienen penas
inferiores de situaciones que atentan contra
el patrimonio en demasia y atenta contra el
principio de proporcionalidad, no es
aplicable porque en una pena de 3 a 5 afios,
un procedimiento abreviado entre otros
porque aplicar con manera dréstica a
cogerse a la prision preventiva.

El principio de proporcionalidad significa
que la pena o condena debe tener una
limitacion en base a la gravedad de la
conducta y la relevancia del bien juridico
que estd protegiendo asi mismo en el
articulo 76 de la Constitucion determina
que las penas deben estar acordes al
principio de proporcionalidad en este caso
si sé ha solicitado la prisién preventiva y se
justifica de los requisitos en el articulo 534
del Cddigo Orgéanico Integral Penal es
aplicable la medida cautelar de prision

preventiva.

En este caso pues de mediana escala la pena
es de 3 a 5 afios y no se estaria de acuerdo
al principio de proporcionalidad aplicado
en este caso esa medida cautelar como
habiamos dicho anteriormente los jueces
deberian verificar que los procesados
justifiquen en este caso y mas que todo

fiscalia es la llamada ajusticiar que cuando
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ya no puede justificar otros medios
alternativos a la prision preventiva deberia
solicitar la misma pero en este caso los
Jueces de verian irse por otras alternativas
menos por la prision preventiva por qué es
una medida muy fuerte y muy grave y

atenta contra los derechos de inocencia mas

que todo.
Dr. Edgar Merlo Por supuesto que si de hecho el principio de
Docente Universitario proporcionalidad se debe observar en todas

las conductas penales relevantes ademas se
debe observar en todos los tipos penales
que estan en el catalogo de delitos del
Codigo Organico Integral Penal de la
dosimetria de tal manera que la dosimetria
permita no se lo aplicar lo que es la escala
entre el minimo y méaximo del tipo penal
que ya esta en el Cadigo Organico Integral
Penal asi también la dosimetria que es una
herramienta de la proporcionalidad el Juez
a su vez permita no solo la aplicacion de la
pena en este sentido sino como en este caso
la aplicacion de las medidas. Los delitos
catalogados como sustancias
estupefacientes  psicotropicas  tienen
escalas y el resultado de esas escalas
especialmente es el principio de
proporcionalidad. Recordemos que antes
no existia la misma pena se aplicaba a una
persona que tenia en su posicion 100

gramos como si tuviera una tonelada esto
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2.2.4. Andlisis e Interpretacién-Pregunta Nro. 4

ya €S un logro de principio de
proporcionalidad el que existan estas
escalas con la aplicacion de la prision
preventiva mas aun tratdndose de mediana
escala y con una pena de hasta 5 afios de
privacion de libertad yo creo que no es
necesario la prision preventiva bastaria con

medidas sustitutivas.

De acuerdo a las respuestas de los entrevistados, se ha podido evidenciar que el criterio de los

Jueces siempre concuerdan en que es proporcional la medida cautelar de prision preventiva y

que si existe proporcionalidad, tomando en cuenta que al hablar del delito de trafico ilicito de

sustancias estupefacientes en mediana escala, la pena privativa de libertad es de 3 a 5 afios, por

lo que consideran que el pesaje de la sustancia es sumamente alta, pero de las entrevistas

realizadas a los abogados en libre ejercicio es totalmente contradictorio el analisis que lo realizan

ya que manifiestan que el principio de proporcionalidad significa que la pena o condena debe

tener una limitacion en base a la gravedad de la conducta y la relevancia del bien juridico que

esta protegiendo asi mismo en el articulo 76 de la Constitucién de la Republica del Ecuador.

Quinta Pregunta

Jueces de la Corte Provincial de Justicia de Imbabura, Servidores Pablicos y Abogados en

libre ejercicio.

Tabla 5. Pregunta 5. En su experiencia ¢Como se deberia justificar el peligro de fuga

del procesado, en el delito de trafico ilicito de sustancias estupefacientes y psicotrépicas

a mediana escala?
ENTREVISTADOS

Dr. Olavo Hernandez Hidrobo

Juez de la Sala especializada de la Corte

EXTRACTO DE RESPUESTA

Es un poco complicado y existe mala

interpretacion a lo que dice la norma del
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provincial de Justicia de Imbabura. articulo 534 pero no se tiene que justificar

simplemente es ver la evidencia de cuanto
se le encuentro y como se le encuentro ya
que dependiendo de esto se puede calcular
la gravedad de la pena y eso hace que
dependiendo de la cantidad de afos que el
detenido pueda llegar a tener hace que se
pueda presumir de una posible fuga o
evasion a la pena privativa de libertad.
Dra. Dora Mosquera Cadena En este tipo de delitos de trafico de drogas,
Jueza de Garantias Penales de Imbabura. cuando las cantidades de estupefacientes
son exorbitantes, las sanciones son
drasticas, o ademas la informacién que
pueden aportar los detenidos podria poner
en riesgo la investigacion; o desaparecer
elementos de prueba, es por ello que se

analiza estas circunstancias para tomar la

decision.
Dr. Ghen Rhea Andrade Tomando en cuenta la naturaleza del delito
Fiscal Provincial del Imbabura debe garantizarse fehacientemente que no se

va a fugar y que permanecera en el lugar que

justifique en la audiencia en legal y debida

forma.
Dr. Washington Ortega Fiscalia deberia justificar no solo con la
Defensor Publico permeabilidad de las fronteras sino llegar

mucho mas alld con un pasado judicial
talvez de la persona que esta aprendida pese
que eso no debe ser tomado en cuenta se ha
vuelto costumbre en las provincias de

Carchi e Imbabura decir que estamos frente
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a la frontera y que por ahi se van a fugar en
fundamentar lo q es el peligro de fuga.
Dr. Diego Ortiz Navarrete Si como indique el 534 numeral 3 inciso
Abogado en libre ejercicio segundo del COIP, fiscalia debe probar o
demostrar de manera literal la norma,
fiscalia debe probar el peligro de fuja del
procesado, él tiene que probar peligro de
fuga si no prueba 74 literal | debe existir la
motivacion, debe existir la motivacion en el
riesgo de fuja ahora a ciencia cierta juzgados
y tribunales sin embargo los Jueces, clara
que también indican principio de
competencia considero que es arbitrario.
Dr. Lenin Armijos El procesado debe justificar los arraigos
Abogado en libre ejercicio correspondientes a fin de que la fiscalia
pueda solicitar una medida alternativa a la
prision preventiva en este caso el fiscal debe
demostrar que las medidas cautelares no

privativas de libertad no son suficientes para

el caso.
Dr. Pablo Herrera Bueno el peligro de fuga deberia justificarse
Docente Universitario tomando en cuenta los antecedentes también

no antecedentes de que esté procesado o esta
persona que fue detenida tiene antecedentes
por ejemplo esa es una otra es que no tenga
domicilio fijo o no es por ejemplo que no
tenga trabajo otra es que el medio social en
el que se desenvuelve no es el adecuado para
justificar que va a estar atento a los llamados

de sefior juez o del fiscal esto es importante
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esto es lo que deberia justificarse y deberian
tomar en cuenta los jueces en este caso, al
momento de dictar una medida cautelar
como la prision preventiva.

Justificar el peligro de fuga diria que es
subjetivo porque podria citarse el caso de
una persona que tiene bienes una relacion
laboral una relacién familiar y sin embargo
podria darse a la fuga como inclusive casos
de altos funcionarios de este gobierno o de
los gobiernos pasados que con este tipo de
arreglos han evadido la accion de la justicia
y estan en otros paises como en Los Estados
Unidos entonces el arraigo es subjetivo. Por
lo tanto no se puede medir pues quienes
tienen fuerte arraigo sin embargo han huido
del pais asi también se puede decir que
quienes no tiene bienes patrimoniales o
arraigo laboral podrian no huir y
comparecer a la justicia también se puede
considerar que el tema del arraigo es
inconstitucional si revisamos el caso 8-20-
CN 18 de agosto de la Corte Constitucional
en la cual se declaré la inconstitucionalidad
de la regla que prohibia las medidas
sustitutivas en delitos que tengan penas
superior a 5 afios de privacion de libertad
podemos ver que existe un voto concurrente
de Ramiro Avila claramente de termina que
el arraigo es inconstitucional no se le puede

pedir arraigados a una persona que carece
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de recursos es pobre y no tiene casa 0 no
tiene trabajo por lo tanto es altamente

inconstitucional.

2.2.5. Andlisis e Interpretacion-Pregunta Nro. 5

De acuerdo a las respuestas de los entrevistados, se ha pido evidencia que los abogados en libre
ejercicio, mismos que alegan en todas las audiencias de calificacion de flagrancia y formulacion
de cargos en cuanto a los requisitos que se encuentran determinados en el art. 534 del Cddigo
Organico Integral Penal, lo cual Fiscalia deberia justificar no solo con la permeabilidad de las
fronteras sino llegar mucho mas alld con un pasado judicial talvez de la persona que esta
aprendida pese que eso no debe ser tomado en cuenta se ha vuelto costumbre en las provincias
de Carchi e Imbabura decir que estamos frente a la frontera y que por ahi se van a fugar en
fundamentar lo q es el peligro de fuga, de igual forma los llamados arraigos son subjetivo en
cuanto al considerar si una persona no tiene empleo fijo, domicilio propio, se otorga una medida
cautelar de prision preventiva es atentatorio a la condicion social, a lo contrario que refieren los
jueces que se debe otorgar por la modalidad de la conducta, es decir que tiene que estar privado
de su libertad para que pueda garantizar el cumplimiento de una posible pena.

Sexta Pregunta

Jueces de la Corte Provincial de Justicia de Imbabura, Servidores Pablicos y Abogados en
libre ejercicio.
Tabla 6. Pregunta 6. En su experiencia ¢ Considera usted, que existe falta de aplicacién
del principio de proporcionalidad por parte de los Jueces al ordenar la medida cautelar
de prision preventiva en los delitos contemplados en el articulo 2020 numeral 1, literal
b del COIP?

ENTREVISTADOS EXTRACTO DE RESPUESTA

Dr. Olavo Hernandez Hidrobo Pues yo creo que no de ninguna manera
Juez de la Sala especializada de la Corte esto va concatenado con las otras preguntas

provincial de Justicia de Imbabura. definitivamente no por queé los abogados en
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su libre derecho pueden exigir la libertad o
medidas cautelares de su defendido, pero
ya en la practica no me parece que esto sea
asi la prisién preventiva no afecta ningun
derecho ni tampoco es desproporcionada.
Dra. Dora Mosquera Cadena La Corte Constitucional sefial6 que, la
Jueza de Garantias Penales de Imbabura.  tabla de consumo no debe ser un referente
para dictar medidas cautelares; se debe
atender a las circunstancias en las que es
aprehendido el procesado; por ejemplo, si
se le encuentra con unos 15 gramos de
Cocaina y es un consumidor, desde luego
de que se demuestre podria ser inclusive
ratificado inocencia, lo cual implica que no
deberia dictarse la prision preventiva; pero
si al sujeto le encuentra expendiendo o
traficando aunque fuera una cantidad
minima, se deja a criterio del juez analizar
la procedencia de la prision preventiva; sin
olvidar que este delito de trafico de
sustancias sujetas a fiscalizacion, es un
delito que a Criterio de las Naciones
Unidas, no solo afecta a la salud publica,
sino que las consecuencias que deriva de
ello son la gran criminalidad sino también

la transmision de enfermedades sexuales.

Dr. Ghen Rhea Andrade No existe falta de aplicacion de este
Fiscal Provincial del Imbabura principio.

Dr. Washington Ortega Si, bueno ultimamente pues le esta

Defensor Publico analizando muy bien para dar una prision
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preventiva si es que es excesiva como habia
manifestado en el literal b entran cantidades
muy pequefias que pueden ser para el
consumao.

Efectivamente como se indico los tres
principios de proporcionalidad, necesidad,
razonabilidad plasmado dentro de la Corte
Interamericana de Derechos, el COIP ha
sido cuestionado por cuanto no existe
proporcionalidad entre el delito y las penas
aplicables, si es qué estamos hablando de la
escala mediana traficos sujetas a
fiscalizacion pueden ser susceptible en otro
tipo de procedimientos y no cabria la
medida mas drastica de la prision
preventiva, mas aun en el articulo numeral
11 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador que los Jueces aplicaran no debe
ser siempre regla general a la prision
preventiva es de ultima ratio y tiene el
principio de excepcionalidad.

No conforme lo que determina el Cédigo
Organico Integral Penal, el Juez tiene la
facultad de disponer la medida cautelar
cuando fiscalia ha demostrado que adn
concurrido todos los requisitos
contemplados en el articulo 534 del Codigo

Organico Integral Penal.

Si efectivamente mas es el hecho de que no
existiria proporcionalidad con respecto a
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estas resoluciones porque en el delito de
mediana escala que si bien es de 3 a 5 afios,
pero en base a la cantidad es minimo es
muy minima para que se dicte una prision
preventiva como en el caso de ser
simplemente justificada con otras medidas
alternativas nunca pero nunca a la prision
preventiva por que es muy drastica en
relacion al delito que se esta ahorita
investigando.

Si, existe una falta de aplicacion en el
principio de proporcionalidad en mi criterio
esta conducta lo que vulnera es el bien
juridico protegido como el derecho a la
salud como desde la esfera de los delitos de
estancias estupefacientes o psicotropicas
podria vulnerar ese derecho fundamental
pero si pensamos con objetividad el licor
también puede wvulnerar la salud, el
cigarrillo también dafia la salud es nocivo
con esto quiero decir que si liberariamos la
conducta Cémo tipo penal de tenencia de
drogas  probablemente el trafico
desapareceria ¢Por qué desapareceria? Por
qué desapareceria el negocio, y al
desaparecer el negocio conmigo las mafias

ya no tendrian sentido a fin de ser.
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2.2.6. Analisis e Interpretacién-Pregunta Nro. 6

De acuerdo a las respuestas de los entrevistados, se ha evidenciado que no todos los jueces
coinciden en que si existe proporcionalidad al momento de resolver o imponer una medida
cautelar de caracter personal como es la prisién preventiva tomando en cuenta que por una parte
el criterio del juez es que hay que resolver dependiendo las circunstancias en las que fue
aprendido la persona en poder de la sustancia estupefaciente como por ejemplo pasta base de
cocaina cuyo peso neto es de 15 gramos en lo cual se lo debe tener en consideracion que en la
audiencia de juicio puede ser declarado inocente por considerarlo asi consumidor, sin embargo
el criterio de los jueces de la Corte Provincial refieren que la medida cautelar de prision
preventiva si es proporcional al delito de tréfico ilicito de sustancias en mediana escala, por otro
lado los abogados en libre ejercicio se contraponen siempre a esta medida gravosa y alegan

siempre la desproporcionalidad en este tipo de delitos.

2.3. DISCUSION

Partiendo que, de estas entrevistas realizadas a los Operadores de Justicia, Abogados en libre
ejercicio, agentes fiscales, cada uno tiene su posicién al momento de debatir sus posiciones o
posturas en las audiencias, cumpliendo cada uno su rol, en tal sentido cuando hablamos de la
medida cautelar de caracter personal de la prisidn preventiva misma que se encuentra
contemplada en el articulo 522 del Cédigo Organico Integral Penal, misma que es de caracter
excepcional y de ultima ratio, y que para ser otorgada a peticidn del fiscal deben reunir ciertos
requisitos de conformidad con lo que determina el articulo 534 del mismo cuerpo legal, tomando
en cuenta la Normativa Internacional, la Constitucion de la Republica del Ecuador, a fin de no
vulnerar el derecho a la libertad de las personas procesadas por el delito de tréfico ilicito de
sustancias estupefacientes sujetas a fiscalizacion en mediana escala, ya que se debe tomar en
consideracion si bien es cierto la pena privativa de libertad de es 3 a 5 afios, hay que tomar en
cuenta el caso en concreto y las circunstancias en las cuales fue aprendido la persona para que

los jueces puedan valorar esta medida, ya que en algunos casos el peso neto de la sustancia es
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de 14 gramos y ya se ha referido la resolucion la Corte Constitucional en que la mera tenencia
no constituye responsabilidad penal si Fiscalia General del Estado no puede probar la intencién
de tréfico se deberia otro tipo de medidas menor rigurosas como presentaciones periddicas ante
la autoridad competente con la finalidad de garantizar el cumplimiento de la pena y el principio

de inmediacion.
En consecuencia, la falta de proporcionalidad en las decisiones de los operadores de justicia ha

hecho que el sistema carcelario exista sobre poblacion y hacinamiento carcelario por lo cual

afecta indudablemente el derecho de las personas que se encuentran privadas de su libertad.
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3. CONCLUSIONES

1.- Los criterios respecto de la media cautelar de caracter personal de prision preventiva en los
delitos de tréfico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion, son notoriamente
diferentes mientras los jueces justifican esta medida cautelar argumentando que es un delito que
afecta a un conglomerado social y que por ende se debe adoptar esta medida; los abogados de
libre ejercicio consideran que claramente hay vulneracion de principio de proporcionalidad, en

razén de que resuelta excesiva a una medida que tiene el caracter de excepcionalidad.

2.- En relacion con la adopcion de esta medida por parte de los Jueces de Garantias Penales, a
solicitud del fiscal obedece a presiones mediaticas, no solamente de los medios de comunicacion
sino del mismo Concejo de la Judicatura, lo cual implica vulneracion al principio de

independencia judicial.

3.- De las entrevistas realizadas tanto a jueces, como defensores advierten que para adoptar esta
medida cautelar se debe analizar cada caso en concreto, a fin de que la medida cautelar cumpla

los estandares o criterios de necesidad, idoneidad y proporcionalidad.

4.- La adopcion indiscriminada de la prision preventiva respeto de los delitos de trafico de
sustancias estupefacientes sujetas a fiscalizacion en mediana escala contribuye al hacinamiento

de sistema carcelario que ha colapsado en estos ultimos tiempos.

5.-De las entrevistas realizadas por parte de los abogados en libre ejercicio concuerdan en que
para poder otorgar la medida cautelar de prision preventiva deben tomar en consideracién la
normativa internacional como por ejemplo pacto de san José de Costa Rica en el articulo 7 y el
articulo 7.2, a diferencia del criterio de los jueces de la Corte Provincial de Justicia mismos que
refieren que el delito de trafico ilicito de sustancias estupefacientes en mediana escala es

necesario que se otorgue esta medida drastica.

6.- El criterio para los Jueces concuerdan en que es proporcional la medida cautelar de prision

preventiva y que, si existe proporcionalidad, tomando en cuenta que, al hablar del delito de
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trafico ilicito de sustancias estupefacientes en mediana escala, la pena privativa de libertad es

de 3 a 5 afios, por lo que consideran que el pesaje de la sustancia es alto.

7.- De las entrevistas realizadas se pudo evidenciar que el titular de la accién penal publica
deberia justificar no solo con la permeabilidad de las fronteras sino llegar mucho mas alla con
un pasado judicial tal vez de la persona que esta aprendida pese que eso no debe ser tomado en
cuenta se ha vuelto costumbre en las provincias de Carchi e Imbabura decir que estamos frente

a la frontera y que por ahi se van a fugar en fundamentar lo g es el peligro de fuga.

8.- La medida cautelar de caracter personal de prision preventiva en el delito de trafico ilicito
de sustancias estupefacientes, siendo de ultima ratio cuyo bien juridico protegido es la salud
publica, y en relacién con el principio de proporcionalidad se debe garantizar también el derecho
de la parte mas débil del proceso penal como es el procesado en un Estado constitucional de

derechos y justicia.

9.- La desproporcionada aplicacion de la medida cautelar de la prision preventiva respecto a las
escalas del tipo penal de tréfico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacién como
minimay mediana escala se contrapone al principio de proporcionalidad, es decir que se otorgue

para este tipo de escalas medidas sustitutivas.

10.- De acuerdo a la Corte Constitucional sefiala que la tabla de consumo no debe ser un
referente para dictar medidas cautelares; se debe atender a las circunstancias en las que es
aprehendido el procesado; por ejemplo, si se le encuentra con unos 14 gramos de pasta base de
cocaina es consumidor, desde luego de que se demuestre en el juicio mediante los elementos
probatorios, podria ser inclusive ratificado inocencia, lo cual implica que no deberia dictarse la

medida cautelar de caracter personal como es la prisién preventiva.
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4. RECOMENDACIONES

1.- Observar la resolucion 14-21 de la Corte Nacional de Justicia, donde se establece los
estdndares de prision preventiva los cuales deben cumplir los principios de idoneidad

proporcionalidad y necesidad aplicado a cada caso concreto.

2.- Aplicar el articulo 77 numeral 11 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, que
establece que la prision preventiva es una medida excepcional, y aplicar las medidas alternativas
debido a que, ademas, escriben jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, asi como el principio constitucional presuncién de inocencia determinado en el

articulo 76 nim. 2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.
3.- Que el principio de independencia judicial sea respetado tanto por los medios de

comunicacion, como por el 6érgano administrativo de la funcion judicial a fin de que no se

ejerzan presiones mediaticas que con lleva a la vulneracién de derechos.
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